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En  novembre  1838,  un  jeune  homme  quittait  pour  la 
première  fois  sa  ville  nalale  et  venait  h  Paris  dans  Tin- 
lenlion  d'y  suivre  les  coups  de  la  FacuU6  de  droit.  Séparé 
de  sa  famille,  entrant  dans  une  vie  nouvelle  oh  lui  man- 
quait tout  appui,  il  se  sentit  bien  souvent  découragé.  Ce 
qai  le  sauva,  ce  qui  décida  de  son  avenir,  ce  fut  en  grande 
partie  l'enseignement  du  professeur  au  cours  duquel  il 
avait  été  inscrit  pour  le  Code  Napoléon.  Celte  parole,  que 
distinguaient  à  la  fois  la  netteté  et  la  profondeur,  le  cap- 
tiva, et  peu  à  peu  lui  inspira  la  volonté  d'enseigner,  aussi 
lui,  cette  belle  science  du  droit. 

Le  professeur,  c'était  M.  Oudot;  le  jeune  homme,  c'était 
moi. 

Pendant  plus  de  vingt  ans,  l'affection  la  plus  dévouée  et 
la  plus  sincère  a  existé  entre  nous.  Les  services  qu'il  m'a 
rendus  ne  sont  pas  de  ceux  qu'on  oublie  jamais.  Aussi  ai- 
)e  pleuré  sa  mort  comme  peu  de  temps  après  j'ai  pleuré 
celle  de  mon  père. 


Je  viens  aujout»d*hui  accomplir  en  partie  un  dernier  vœu. 
de  mon  maître  bien-aimé;  je  lui  demande- seulement  de 
me  pardonner  le  retard  subi  par  cette  publication. 

Le  testament  de  M.  Oudot  (18  août  18G2)  contenait  le 
passage  suivant  : 

((  Toutes  mes  espérances...  sont  dans  une  trentaine  de 
«  cartons  contenant  un  ouvrage  sur  le  Code  Napoléon . 
«  J'ai  la  conscience  que  la  publication  de  cet  ouvrage  se- 
«  rait  utile...  Puissent  ces  travaux  de  toute  ma  vie  n'être 
«  pas  perdus! 

«  Le  Code  contenant  les  dispositions  applicables  à  toutes 
«  les  branches  du  droite  et  le  Code  du  droit  de  famille,  sont 
«  à  peu  près  en  état  de  paraître.  Que  ces  deux  parties  ne 
«  soient  pas  perdues  !  Que  j'aie  au  moins  cette  consolation. 

«  C'est  dans  mon  cher  collègue  Démangeât  que  j'espère  ; 
<c  c'est  à  lui  que  je  confie  le  soin  de  publier  ces  deux  ou 
((  trois  volumes...  » 

Il  va  sans  dire  que  je  n'ai  pas  hésité  une  minute  à  faire 
ce  qui  m'était  ainsi  demandé.  Mais  il  ne  m'a  été  possible 
qu'en  novembre  1866,  de  me  consacrer  à  ce  travail,  et 
aujourd'hui  je  publie  seulement  ce  que  M.  Oudot  appelait 
le  Code  du  droit  de  famille. 

Un  mot  sur  la  part  très-modeste  qui  me  revient  dans  cet 
ouvrage.  Le  manuscrit  (contenu  dans  deux  cartons)  se 
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composait  de  parties  fort  dissemblables.  Tantôt  le  travail 
était  achevé  :  îl  n'y  avait  qu'à  remettre  les  feuillets  à  Tim- 
primeur.  Tantôt,  au  contraire,  les  idées  avaient  été  simple- 
ment indiquées  ;  la  phrase  n'était  point  faite.  Mon  attention 
constante  a  été  qu'il  n'y  eût  pas  défaut  d'harmonie  trop 
sensible  entre  les  parties  qui  appartiennent  à  M.  Oudot, 
pour  la  forme  comme  pour  le  fond,  et  celles  qui  ne  lui  ap- 
partiennent que  pour  le  fond*  Plaise  à  Dieu  que  je  n'aie 
pas  maladroitement  défiguré  l'œuvre  du  maître  1 

Paris,  2  juillet  1867. 

Ch.  DEMANGEAT. 


DU  DROIT 

DE   FAMILLE 


l)e  (jue  nous  appelons  droit  de  famille  se  trouve  réglé  par  un 
fertaiïi  nombre  de  dispositions  éparses  dans  le  Code  Napoléon, 
particulièrement  dans  le  Livre  premier  de  ce  Code,  Livre  intitulé 
îk^  Pef'sannes. 

Nous  allons  d'abord  déterminer  avec  soin  ({uels  sont,  à  vrai 
dire,  les  objets  du  droit  de  t'aînille.  puis  étudier  successivement  ces 
tlifférents  objets. 

Nous  traiterons  ensuite  des  droits  et  oblifi:ations  de  famille  consi- 
il^rés  :  i°  au  point  de  vue  de  Vaequi^ititm;  2"  au  point  de  vue  des 
mtédités;  3**  au  point  de  vue  de  \extinction. 

Avant  tout,  ([u'est-ce  (|ue  la  tamille? 

Le  mot  famille,  pris  dans  son  sens  le  plus  large ^  désigne  la  col- 
lection des  personnes  unies  })ar  les  liens  suivants  : 

l*  Lien  de  cohabitation  entre  l'homme  et  la  femme: 

2^  Lien  de  parenté; 

3°  Lien  d'alliance  ; 

l'  Lien  d'amitié.  —  soit  d'amitié  pure  et  simple,  soit  d'amitié 
iortiliée  par  les  relations  d'adoption  entre  vifs,  de  tutelle  officieuse 
•»n  d  adoption  testamentaire. 

1.  Sur  les  acception*  diverses  du  mot  laUn /<7rnï7/f/,  voy.  UJpien,  L.  195,  D.,  De 
i"!h)t.  sîjïii/.  (l.  16). 


PREMIERE  PARTIE 

OBJETS  DU  DROIT   DE  FAMILLE 


La  loi  suppose,  entre  les  personnes  rapprochées  par  les  liens  (|ue 
nous  venons  d'indiquer,  une  affection  plus  gi'ande.  Cette  aftection 
ne  doit  pas  demeurer  stérile.  Elle  doit  se  traduire  en  effets  prati([aes. 
Les  pereonnes  dont  il  s'agit  doivent  avoir  une  bonne  volonté  mu- 
tuelle de  contribuer  au  bonheur  l'une  de  l'autre. 

Développons  d'abord  cette  idée  dans  un  Titre  prélhninaire. 

TITRE   PRÉLIMINAIRE 


§  1.  Expresmns  générales  qui  comprennent  les  devoirs  imposés 
par  le  droit  de  famille. 

Nous  ne  nous  plaçons  pas  ici  dans  ledomahie  idéal  du  sentiment: 
nous  n'allons  pas  non  plus  taire  un  cours  de  morale,  sur  tous  le^ 
moyens  de  rendre  heureux  ceux  qu'on  aime  ou  qu'on  doit  aimer. 

Parlons  le  langage  du  droit. 

Le  premier  mot,  sous  lequel  se  range  une  partie  des  obligations 
de  famille,  c'est  le  mot  assistance,  La  loi  l'emploie,  avec  le  mot  ana- 
logue secours^  dans  l'art.  212  du  Code  Napoléon. 

Tantôt  Tassistance  est  une  aide  donnée  à  la  persoime,  quand  cette 
personne  est  exposée  à  la  maladie,  à  la  persécution,  etc.  ; 

Tantôt  c'est  une  aide  donnée  à  la  fortune,  par  exemple  en  cas 
d'absence; 

Tantôt  enfin  cette  aide  est  purement  pécuniaire,  et  consiste  à 
fournir  des  moyens  d'existence  aux  personnes  tombées  dans  la 
pauvreté. 

Le  second  mot.  sous  lequel  se  range  une  partie  des  obligations  de 
famille,  c'est  le  mot  protection.  Ce  mot  a  pour  corrélatif  le  mot 


EXPRESSIONS   GENERALES.  3 

obéissance  :  il  doit  y  avoir  obéissance  du  protégé  envers  le  protec- 
teur. L'art.  213  du  Gode  Napoléon  emploie  ces  deux  mots,  ([u'il  faut 
^vnéraliser  au  delà  de  l'application  qu'il  en  fait  aux  époux. 

Le  besoin  de  la  paix  du  ménage  peut  exiger,  comme  nous  le  ver- 
rons, entre  deux  époux,  ce  rapport  He  protection  d'une  part  et 
(l'obéissance  d'autre  part;  le  besoin  de  l'éducation  l'exige  entre  ren- 
iant et  ses  père  et  mère  ou  les  représentants  de  ceux-ci  ;  l'altération 
des  facultés  mentales  le  rend  nécessaire  entre  l'aliéné  et  le  faible 
(l'esprit  d'une  part,  et,  d'autre  part,  ses  parents,  ses  alliés,  son  con- 
joint, ses  amis. 

En  un  mot,  si,  de  deux  personnes,  il  y  en  a  une  qu'il  soit  juste  ou 
utile  de  soumettre,  dans  ses  actions,  à  la  direction  totale  ou  partielle 
d'une  autre  pei'sonne  parfaitement  en  état  de  diriger  ses  propres 
actions  et  celles  d'autrui,  le  législateur,  sagement  inspiré,  ne  trou- 
vera-t-il  pas,  dans  l'afiection  qui  unit  ces  deux  personnes,  un  motif 
suffisant  d'établir,  entre  elles,  le  rapport  de  protection  et  d'obéis- 
sance? 

L'État  délègue  ainsi  son  droit  général  de  diriger  les  actions  des 
hommes;  la  famille  reçoit  de  lui,  à  la  décharge  des  fonctionnaires 
pulilics,  la  mission  d'exercer,  sur  une  foule  de  faits  particuliers,  dans 
la  vie  de  cha(|ue  jour,  une  surveillance  miimtieuse;  par  lu  se  com- 
plète la  suneillance,  réservée  aux  fonctionnaires  publics,  sur  des 
faits  plus  généraux. 

Cette  délégation  n'est  pas  un  abandon.  L'État  se  réserve  son  con- 
trôle sur  le  délégué;  comble  les  lacunes  que  laisse  sa  négligence;  le 
supplée  à  son  défaut,  s'il  en  est  besoin.  Quand  la  famille  proprement 
dite  manque,  l'État  est  toujours  la  grande  famille,  qui  enserre  et 
réunit  en  elle  toutes  les  autres. 

Ainsi  cette  délégation,  confiée  à  la  famille,  de  l'exercice  d'une 
direction  physique,  morale,  intellectuelle,  sur  ses  membres,  devient 
un  démembrement  partiel  du  droit  politique. 

Le  troisième  mot,  sous  lequel  se  range  une  partie  des  obligations 
(le  famille,  est  également  indiqué  par  l'art.  212;  c'est  le  mot 
fidélité.  Plus  spécialement  applicable  aux  rapports  entre  époux,  il 
ne  doit  pas  cependant  être  oublié  dans  l'explication  des  autres  rap- 
ports de  famille.  Les  devoirs  que  tous  ces  rapports  supposent  ont 
souvent  besoin  d'une  certaine  exclusivité  d'affection,  sans  laquelle  le 
but  proposé  ne  serait  pas  atteint.  Rappelons-nous,  par  exemple, 
rinipossibilité  d'être  adopté  par  plusieurs,  si  ce  n'est  par  deux  époux 
;CodeNap.,art.  344). 


4  OBJETS   DU    DROIT   DK    FAMILLE. 

En  résumé,  assistance,  protection  et  obéissance,  fidélité,  voilà  les 
trois  mots  dans  lesquels  se  résume  le  droit  de  famille..  Rieii  de 
moins,  rien  de  plus.  Ce  serait  l'erreur  d'une  analyse  inattentive,  ((uc 
de  ranger,, sous  l'appellation  de  droit  de  famille,  toutes  dispositions 
du  droit  politi([ue.  du  droH  jirivé,  du  droit  public,  du  droit  sanction - 
nateur.  qui,  traitant  priucipalement  d'un  objet  relatif  à  ces  branches, 
tireraient  des  relations  de  famille  (juelque  parti,  dans  la  réglementa- 
tion de  cet  objet  :  l'idée  de  famille  ne  serait  là  ([u'un  accessoire. 

§  11.  Quelques  renseignements  sur  l'hisloirc  du  droit  de  famille. 

L'étude  détaillée  de  l'histoire  de  la  famille  serait  curieuse  à  mille 
égards. 

Il  faudrait  d'abord  mentionner  les  controverses  anciennes  et  mo- 
dernes iiUY  la  légitimité  des  droits  de  la  famille;  les  attaques  (ju'on 
a  êUnres  contre  ces  droits:  et  la  défense  victorieuse  qui  a  toujours 
(ail  trii  ïrnphcr  l'idée  de  ces  droits  et  obligations-,  idée  si  profondémen  t 
jfi^gï'îivéi^  au  cœur  de  l'homme,  ([u'on  ne  pourrait  l'en  retirer  sans  le 
dérliircr. 

Il  y  aufi*ait  à  comparer  les  idées  d'Aristote.  de  Plutarque.  celles 
qu'on  prête  à  Minos  ou  à  Lycurgue.  celles  de  Montaigne*,  qui 
blâment,  comme  funeste  à  l'État,  l'antagonisme  de  la  puissance 
donnée  à  la  famille,  avec  les  arguments  en  sens  contraire  bien  ex- 
primés par  Domat,  par  d'Aguesseau,  par  Montescjuieu,  etc. 

Puis,  en  parcourant  l'histoire  de  l'inuuense  majorité  des  législa- 
tions (jui  ont  admis  la  puissance  de  la  famille,  il  y  aurait  à  signaler 
les  exagérations  dans  lescjuelles  divers  peuples  sont  tombés  :  soit 
que,  faisant  de  la  famille,  sous  le  système  féodal ,  un  véritable  corps 
politique,  ils  lui  donnassent,  dans  la  propriété  du  sol,  une  souverai- 
neté aristocratique  ennemie  de  toute  centralisation  ;  soit  (jue,  comme 
dans  le  système  du  droit  romain,  ils  donnassent  au  chef  de  la  famille 
une  puissance  illimitée  sur  la  personne  des  descendants  et  sur  les 
biens  ac([uis  par  eux. 

Il  faudrait  voir  ensuite,  en  ce  qui  concerne  notre  pays,  ces  exagé- 
rations disparaître  successivement;  la  famille  aristocratique  féodale 
s'effacer  devant  les  etiorLs  de  nos  rois  aspirant  à  l'unité  du  comman- 
dement, et  devant  les  efforts  du  tiers  état  réclamant  légalité  civile; 
d'autre  part,  la  puissance  du  chef  de  la  famille  Romaine,  déjà  bien  di- 
minuée dans  Home  même,  puis  à  Constantinople,  achever  de  perdre 
les  trois  caractères  qui  lui  restaient  encore  sous  Justinien,  savoir  : 

1.  Essais  j  liv.  Il ,  cliap.  x\xi. 
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f'La  destination  dans  l'intértH  du  pèi%.  plutôt  que  dans  l'intérêt 
(les  enfants: 

i"*  La  durée  illimitée  pendant  toute  la  vie  de  TaHcendant.  toutes  les 
fois  qu'il  n'y  avait  pas  capitis  deminutw; 

3*  Son  unité  dans  la  main  d'un  seul  ascendant. 

£n  suivant  les  destinées  de  la  famille,  quand  ces  trois  caractères 
se  trouvent  détruits,  on  voit  s'établir,  dans  notre  droit  coutumier.  cet 
axiome  hyperbolique  :  «  droit  de  puissance  paternelle  n'a  lien.  »  (}ui 
veut  dire  seulement  :  «  droit  de  puissance  paternelle  romaine  n'a  lieu.  » 
En  accomplissant  le  progrès  résumé  dans  cet  axiome,  les  droits  de 
gnrde  et  de  bail  replacent  la  puissance  paternelle  sur  son  véritable 
terrain;  elle  devient  :  1»  Une  institution  dans  l'intérêt  de  l'enfant, 
plutôt  que  dans  celui  du  père  ;  2*  Une  protection  temporaire,  <|ue 
l'âpre  plus  ou  moins  avancé  du  descendant  diminue  ou  supprime: 
3"  Une  maffistrature,  à  laquelle  la  mère  est  appelée  comme  le  père. 

Et  c'est  dans  cet  état  qu'elle  est  arrivée  jusqu'à  nos  jours.  ^ 

w  Sous  la  discipline  du  père  de  famille  se  formera  l'obéissance, 
'  l'habitude  de  l'ordre...  La  famille  est  l'école  préparatoire,  l'intro- 
•f  (luction  à  l'État...»  dit  avec  raison  Falck.  Cours  d'introduetimi 
introd..  §.1). 

^  III.  Vues  générales  du  législateur  sur  la  détermination  des  degréa  différents 
des  droits  et  obligations  de  famille. 

n 

I.  Les  devoirs  ne  seront  point  les  mêmes  dans  toutes  les  positions 
réglées  par  le  droit  de  famille.  On  pressent  aisément  que  le  législa- 
teur, blâmant  le  lien  de  cohabitation  illégitime  entre  l'homme  et  la 
femme,  ne  fera  pas  naître  de  ce  lien  la  même  série  de  droits  et  d'obli- 
îîations  qu'il  attachera  au  lien  de  cohabitation  légitime  appelé 
mariage. 

II.  Quant  au  t'aft  de  la  filiation,  des  distinctions  du  même  genre 
^le^Tont  sans  doute  se  présenter. 

Et  d'abord,  dans  les  rapports  entre  les  enfants  et  les  père  et  mère, 
si  le  fait  de  la  naissance  est  toujours  innocent  pour  l'enfant,  le  fait 
lie  la  procréation,  approuvé  dans  l'état  de  mariage,  est,  au  contraire, 
hors  du  mariage,  une  faute  des  père  et  mère.  Il  résultera,  sans  doute, 
(le  là,  qtie  le  législateur  refusera  aux  père  et  mère  illégitimes  et 
accordera  aux  père  et  mère  légitimes  les  effets  qui  concenient  exclu- 
sivement l'intérêt  des  père  et  mère  :  qu'il  attribuera  à  l'enfant,  contre 
les  i)ère  et  mère  illégitimes,  comme  contre  les  père  et  mère  légi- 
times, les  effets  qui  concernent  exclusivement  l'intérêt  de  l'enfant: 
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qu'il  aura  bien  des  idées  à  concilier,  pour  savoir  s'il  doit  établir,  à 
l'égard  des  père  et  mère  illégitimes  (qui  présentent  moins  de  garan- 
ties de  moralité) ,  le  même  système  qu'à  l'égard  des  père  et  mère 
légitimes,  en  ce  qui  concerne  les  effets  mixtes,  c'est-à-dire  à  la 
fois  dans  l'intérêt  des  enfants  et  dans  l'intérêt  des  père  et  mère. 

En  second  lieu ,  en  examinant  les  rapports  enti*e  les  enfants  et  les 
parents  de  leurs  père  et  mère,  le  législateur  ne  devra  pas  supposer, 
dans  ces  parents,  une  même  affection  pour  l'enfant  du  mariage  et 
pour  l'enfant  né  de  l'inconduite  des  père  et  mère. 

En  troisième  lieu,  si,  par  des  motifs  utilitaires  (et  en  sacrifiant  les 
idées  de  pure  justice),  le  législateur  veut  établir  des  moyens  préven- 
tifs de  sanction  pour  empêcher  la  multiplication  des  filiations  illégi- 
times, il  arrivera  peut-être  à  traiter  l'enfant  illégitime  moins  bien 
que  l'enfant  légitime  dans  la  succession  de  ses  père  et  mère:  du 
moins  lorsque,  dans  cette  succession',  il  sera  en  lutte  avec  des  hé- 
ritiers légitimes.  La  loi  essayera  ainsi  de  prévenir  l'entraînenienl 
des  passions,  en  niontrant  à  ceux  qui  seraient  tentés  d'y  céder,  la 
condition  inégale  et  triste  à  laquelle  ils  réduiront  les  enfant^  qui 
peuvent  naître  d'une  cohabitation  illégitime. 

Telles  sont  les  premières  idées  qu'on  aperçoit  a  priori  lorsqu'oji 
cherche  à  comprendre  comment  le  législateur  a  été  amené  à  établir 
des  systèmes  différents  sur  les  effets  de  la  parenté  légitime  et  sur 
ceux  de  la  parenté  illégitime. 

En  poursuivant  les  conséquences  de  ces  idées,  on  arrive  à  pressen- 
tir aussi  aisément  les  subdivisions  qu'il  établira  pour  les  diverses 
espèces  de  parenté  illégitime,  savoir  :  la  naturelle  simple,  Tadulté- 
rine  et  l'incestueuse. 

Enfin,  quant  à  la  parenté  légitime,  il  aura  à  examiner  s'il  devra 
traiter  absolument  comme  elle  la  parenté  que  nous  appelons  lécjiii- 
mée^  et  celle  que  nous  appelons  assimilée  à  la  légitime, 

III.  Quant  aux  effets  de  Talliance,  nous  les  verrons  également  se 
présenter  avec  une  étendue  différente,  selon  que  cette  alliance  sera 
légitime,  assimilée  à  la  légitime,  illégitime,  ou  légitimée. 

IV.  Quant  à  l'amitié,  le  légjslateur  sera  plus  circonspect  à  lui 
demander  des  preuves  nombreuses  de  dévouement  ou  de  charité; 
'mais  il  n'hésitera  pas  à  lui  imposer  des  obligations  étendues,  quand 
elle  aura  pris  les  formes  de  l'adoption  et  de  la  tutelle  officieuse. 

Telles  sont  les  vues  générales  du  législateur  que  nous  voulions 
d'abord  au  moins  indiquer  rapidement  dans  le  §  III  de  ce  Titre  pré- 
liminaire,  avant  de  rechercher  comment  il  les  a  mises  en  jeu. 


LIVRE  PREMIER 

DISTINCTION  DES  MODES  D'ACTION  DE  Lk  FAMILLE 


La  famille  a  trois  modes  différents  d'action,  pour  exercer  ses  droits 
♦^l  remplir  ses  obligations. 
.Vous  désignerons  c^s  trois  modes  ainsi  qu'il  suit  : 
l«  Action  individuelle  d'un  membre  de  la  famille; 
î"  Action  collective  du  conseil  de  famille  ; 
3-"  Actian  des  agents  auxiliaires  de  la  famille. 


TITRE   I.    Action  INDFVIDUELLE  d'un  MEMBRE  DE  LA  FAMILLE. 

Celle  action,  dont  l'application  détaillée  apparaîtra  par  la  suite, 
appartient  à  tout  membre  auquel  la  loi  juge  à  propos  d'accorder  un 
{"juvoir  ou  un  droit  vis-à-vis  d'un  autre  membre  de  la  famille. 
FAemple  :  puissance  paternelle  sur  la  personne  du  fils  ;  droit  de 
fout  parent  de  requérir  Tinterdiction  de  son  parent,  etc. 

TITRE  II.  Action  collective  du  conseil  de  famille. 

Une  agrégation  de  personnes  physiques  peut  constituer  ce  que  Ton 
appelle  une  personne  civile  (on  dit  aussi  personne  morale^  personne 
"»^tfiphy$ique^  personne  collective), 

\^  personnes  physiques  qui  font  partie  de  la  famille,  en  se  réunis- 
^nt  suivant  certaines  règles,  forment  un  corps  délibérant,  chargé  de 
^i^uler  ou  de  fixer  certains  intérêts  d'un  membre  de  la  famille  ;  elles 
'^Miluent  ainsi  une  jjersonne  collective;  cette  personne  collective  est 
^^^meil  de  famille. 

«  L'institution  des  conseils  de  famille,  disent  MM.  Aubiy  et  Rau\ 
•^l  une  création  du   droit  coutumier  (Argou,  Institution  au  droit 


Ï.C©jir$d<  Droit  civil  français,  t.  I,  §  91,  note  ] 
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f?'ançais^  t.  I,  p.  48).  Elle  n'était  cependant  pas  absolument  incon- 
nue aux  pays  de  droit  écrit,  dans  lesquels  on  convoquait  aussi  par- 
fois un  conseil  de  famille,  par  exemple  à  l'effet  de  désigner  au 
magistrat  des  pereonnes  <iptes  à  gérer  la  tutelle.  » 

«C'est,  dit  Zachariœ,  à  l'expérience  à  décider  si  l'institution  du 
conseil  de  famille  est  ou  non  avantageuse...  Toutefois,  on  peut  re- 
marquer que  les  recueils  de  jurispnidence  présentent  peu  de  dé- 
cisions judiciaires  auxquelles  aient  donné  lieu  des  actes  faits  par  les 
tuteurs  contrairement  aux  devoirs  de  leur  charge,  o 

Les  réunions  du  corpsdélibérant,  appelé  conseil  de  famille^  prennent 
le  nom  {Vassemblées  de  famille  (Gode  Nap.,  art.  MA,  415). 

Les  décisions  de  ces  assemblées  sont  désignées  par  ces  expressions 
synonymes  : 

1°  Délibérations  du  conseil  de  famille  (Code  Nap.,  art.  458)  ; 

2°  Avis  de  parents  (Code  de  proc,  art.  882  et  suiv.). 

Nous  allons  expliquer  : 

Dans  une  première  Section  :  la  composition  du  conseil  de 
famille; 

Dans  une  seconde  Section  :  la  tenue  des  assemblées  de  famille: 

Dans  une  troisième  Section  :  les  objets  des  assemblées  de  familJe: 

Dans  une  quatrième  Section  :  les  divers  degrés  de  force  des  déli- 
bérations du  conseil  de  famille  ; 

Dans  une  cinquième  Section  :  la  nullité  des  délibérations  ; 

Dans  une  sixième  Section  :  le  pounoi  contre  les  délibérations 
valables; 

Dans  une  septième  Section  :  la  responsabilité  des  membres  du 
conseil. 

SECTION  L  Composition  du. conseil  de  famille. 

Les  art.  407  à  410  du  Code  Napoléon  semblent  poser  les  règles 
de  la  composition  du  conseil  de  famille,  pour  le  cas  seulement  de 
la  nomination  d'un  tuteur  datif  a  un  mineur.  Mais  ces  règles  doi- 
vent, n'en  doutons  pas,  être  étendues,  par  analogie,  à  toutes  assem- 
blées de  famille,  convoquées  pour  délibérer  sur  tout  objet,  quel 
([u'il  soit,  inttîressant  un  membre  de  la  famille.  Donnons  donc  le 
commentaire  des  art.  407  à  410,  en  supposant  leur  application  ainsi 
généralisée  :  au  lieu  du  mot  mineur,  lisons  les  mots  de  ntjus  [is  do 
cifjus  commodis  agitur). 
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le  conseil  de  famille  est  un  corps  délibérant,  formé  de  deux  élé- 
ments : 

Le  premier  élément  est  l'autorité  publique.  L'autorité  publique 
6si  représentée  par  le  juge  de  paix  du  canton  où  doit  se  tenir  l'as- 
semblée de  famille,  c'est-à-dire  par  le  juge  de  paix  du  domicile  du 
mineur,  dit  l'art.  406;  lisons,  plus  généralement  :  du  dcmicile  du 
membre  de  la  fatnille  dans  Vintérêt  duquel  se  prend  la  délibération.  Sur 
ce  premier  élément  du  conseil  de  famille,  répétons  ce  que  dit  fort 
bien  Zachariae  : 

<  Le  juge  de  paix  est  membre  né  et  président  (Gode  Nap.,  art.  407 
et  4J6):  d'où  il  suit  : 

l*»  Qu'une  délibération  du  conseil  de  famille  est  nulle,  lorsque 
lacté  qui  doit  en  être  dressé  constate  que  le  juge  de  paix  s'ast  borné 
à  présider  le  conseil  de  famille,  sans  prendre  part  à  la  délibération 
ei  sans  voter  '  ; 

2"  Que  le  juge  de  paix  reste  membre  et  président  du  conseil  de 
famille,  quoique,  après  l'annulation  de  l'une  de  ses  résolutions,  le 
même  objet  soit  de  nouveau  soumis  à  sa  délibération  '  ; 

3*  Que  le  tribunal  de  première  instance  n'est  point  autorisé  à  délé- 
îoier  un  de  ses  membres,  pour  remplacer  le  juge  de  paix  '*. 

Le  deuxième  élément  du  conseil  de  famille  est  une  réunion  de 
l^arents,  d'alliés,  d'amis,  suivant  les  règles  posées  dans  les  articles 
407,  409,  412*.  Nous  disons  :  parents^  alliés^  amis.  Les  personnes 
dont  il  s'agit  doivent  être  nommées  dans  cet  ordre  :  pour  faire 
bien  compi*endi*e  que  les  parents,  puis  les  alliés,  passent  avant  les 
amis,  suivant  les  combinaisons  de  ces  mêmes  règles*. 

Le  sexe  masculin  estril  la  première  condition  applicable  aux  mem- 
bres du  conseil  de  famille?  Oui,  en  général.  Cependant  nous  ver- 
rons que,  par  exception,  la  mère  et  les  ascendantes  ont  qualitt^ 
CixleNap.,  art.  442,§3). 

La  majorité  est  la  seconde  condition  générale,  mais  sauf  excep- 
tion aussi,  à  l'égard  du  père  et  de  la  mère  (Cpde  Nap.,  art.  442 ,  §  4). 

1.  Bordeaux,  2t  juillet  1808  (Sir.,  VUI  ,  ii ,  2G8). 

2.  Pari»,  6  octobre  1814  (Sir.,  XV,  ii,  215). 

3.  Bordeaux,  6  messidor  an  XII. 

4.  Autrefois  les  parents,  alliés,  amis,  donnaient  seulement  un  avis;  et  le  juge,  sur 
^t  avîc,  nommait'  le  tuleur.  Aujourd'hui,  ie  juge  et  les  parents,  alliés,  amis,  font 
^semble  la  délibération,  à  la  majorité.  Le  juge  de  paix  n'a,  de  plus  que  les  autres 
membre»,  que  la  voix  prépondérante  en  cas  de  partage.  (Code  Nap.,  art.  41C.) 

^«  «  Au  défaut  de  parents  ou  afflns,  faut  appeler  des  voisins.  »  Coût,  d*Orléans, 
»rt.l83. 
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Ainsi,  puisqu'il  y  a  exception  ou  distinction,  le  sexe  et  Tâge  ne 
sont  pas  nécessairement  considérés. 
Nous  reviendrons  sur  les  applications  de  cette  idée. 

8n  ce  quiconceiTie  les  parents,  une  difficulté  préalable  s'élève: 
la  place  dans  le  conseil  de  famille  n'appartient-elle  qu'aux  parents 
dans  les  lignes  collatérales  ?  ou,  au  contraire,  appartient-elle  égale- 
ment aux  parents  en  ligne  directe  ?  Nul  doute  pour  les  parents  en 
ligne  directe  ascendante.  Mais  la  controverse  est  soutenue  à  l'égard 
des  parents  en  ligne  directe  descendante. 

Le  terrain' de  cette  controverse  est  l'art.  493  du  Code  Napoléon,  où 
nous  lisons  ce  qui  suit  :  «  Ceiix  qui  auront  provoqué  V interdiction  np 
pouD'ont  faire  partie  du  conseil  de  famille;  cependant  tépoux  ou  l'é- 
pouse  et  les  enfants  de  la  personne  dont  l'interdiction  sei^a  provoquée, 
pourront  y  être  admis,  sans  y  avoir  voix  délibérative.  » 

C'est  dans  l'hypothèse  de  cet  article,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse 
d'une  demande  en  interdiction  contre  une  personne  frappée  (<lu 
moins  on  le  prétend )  d'aliénation  mentale,  que  se  présente  tout 
d'abord  l'intérêt  principal  de  la  question  formulée  par  nous. 

Or,  une  première  obscurité  existe  sur  le  sens  de  l'art.  495.  Cet 
article  contient-il  deux  parties  distinctes?  Dans  la  première  partie, 
y  a-t-il  une  règle  absolue  qui  défende  à  tout  provoquant  d'entrer  au 
conseil  de  famille,  soit  avec  voix  délibérative  soit  même  avec  voix 
simplement  consultative?  Et.  dans  la  deuxième  partie  de  l'art.  495. 
y  a-t-il  une  autre  règle  toute  différente,  appelant  au  conseil  les  en- 
fants avec  voix  simplement  consultative,  étant  donnée  la  supposi- 
tion qu'ils  ne  sont  pas  provoquants?  Cette  première  manière  de 
combiner  les  deux  parties  de  l'art.  495  suppose  sous-entendu  le 
principe  qui  défendrait  aux  descendants  l'entrée  du  conseil  de  fa- 
mille avec  voix  délibérative,  dans  tous  les  cas,  et  ne  leur  donne- 
rait voix  consultative  (fue  dans  un  seul  cas.  c^lui  de  l'art.  495. 

Mais  faut-il  combiner  autrement  les  deux  parties  de  l'art.  495  ? 
Faut-il  dire  que  la  deuxième  partie  se  place  dans  la  même  supposi- 
tion ou  se  plaée  la  première  ?  Que  cela  résulte  de  la  conjonctioii 
cependant,  qui  fait  la  transition  de  la  première  partie  à  la  deuxième  ? 
Qu'ainsi,  la  première  partie  parlant  de  tous  provoquants  en  règle 
générale,  la  deuxième  partie  parle,  par  exception,  des  enfants  provo- 
quants: qu'elle  leur  donne,' même  quand  ils  sont  provoquants,  \ois. 
consultative,  et  laisse  ainsi  tout  à  fait  en  dehors  la  question  de  savoir 
si  les  descendants  peuvent  avoir,  dans  le  conseil  de  famille,  entrée 
avec  voix  délibérative.  en  supposant  qu'ils  ne  sont  pas  provoquants? 
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Le  sens  exact  de  la  conjonction  cependant  nous  parait  favoriser- 
la  seconde  interprétation  de  l'art.  495.  Alors,  nous  avons  simple- 
ment la  préface  de  notre  question  principale;  et  cest  dans  d'autres 
«ILsposiitions  de  la  loi  qu'il  faut  chercher  la  solution  de  celle-ci. 

Pour  refuser  aux  enfants  de  l'individu  présenté  comme  aliéné, 
./nand  ils  ne  sont  pas  provoquants ,  l'entrée  au  conseil  de  famille, 
vût  avec  voix  délibérative ,  soit  même  avec  voix  seulement  consul- 
tative, on  allègue  d'abord  que  leur  présence  au  conseil  est  cho- 
(|uante,  qu'ils  sont  parties  trop  intéressées,  disons  mieux,  trop  pas- 
sionnées dans  le  débat,  pour  qu'ils  puissent  donner  un  avis  bien 
impartial  sur  l'opportunité  de  l'interdiction  de  leur  père.  La  préten- 
tion seule  de  donner  cet  avis  est  déjà  une  inconvenance,  un  ren- 
versement du  respect  dû  à  la  paternité.  Telle  était,  ajoute-t-on, 
I  opinion  du  Tribunat  ;  il  avait  proposé  un  amendement  qui  otait 
expressément  aux  enfants  non  provoquants  la  voix  délibérative. 
Eh  bien!  cet  amendement  est  implicitement  adopté  par  la  rédac- 
tion de  l'art.  494  :  en  effet,  cet  article  veut  que  le  conseil  de  famille 
charjçé  de  donner  son  avis  sur  l'interdiction  proposée  soit  «  /bnwe 
*?/&»  le  mode  déterminé  à  la  section  JV  du  chap,  3  du  Titre  De  la  mino* 
nt^y  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation,  »  Or,  en  se  référant  à  cette  sec- 
tion (Code  Nap.,  art.  405  à  419),  on  ne  voit  rien  qui  appelle  au  con- 
>eil  de  famille  les  descendants,  par  la  raison  toute  simple  qu'il  n'y 
a  pas  de  descendant  d'un  mineur  qui  soit  susceptible  d'être  appelé 
au  conseil  de  famille  -. 

En  sens  opposé ,  pour  donner  aux  enfants  non  provoquants  une 
place  dans  le  conseil  avec  voix  délibérative,  on  répond  que  la  provo- 
cation de  l'interdiction  est  permise  aux  enfants  et  que  le  vote  sur 
ùvLs  à  donner  n'a  rien  de  plus  choquant  que  la  poursuite  elle-même. 
En  outre,  on  nie  que  l'amendement  proposé  par  le  Tribunat  ait  été 
converti  en  article  de  loi  par  les  termes  vagues  de  l'art.  494  ;  et  ne  pas 
1  avoir  converti  en  article ,  c'est  l'avoir  rejeté,  —  En  vain  prétend-on 
quelart.  494  écarte  les  descendants  en  renvoyant  aux  articles405  et 
suivants.  Dans  ces  dernière  articles,  si  les  descendants  n'apparaissent 
{as.  c'est  par  un  effet  de  la  nature  des  choses.  Quant  à  l'idée  de  la 
loi.  si  on  l'envisage  dans  sa  plus  grande  généralité,  on  reconnaît 
qoelle  est  d'appeler  au  conseil  les  personnes  qui  ont  le  lien  du  sang, 
et  fie  les  appeler  par  ordre  de  proximité,  comme  le  veut  l'art.  407  : 

t.  Yoy.  Projet  du  Code,  Ht.  I,  TU.  X.  art.  10;  Obs.  du  Tribunat  gur  Varl.  8 
(fenet,  i.  X,  p.  C98  ).  —  Toulliep,  11,  1822.  —  Duc,  Bonn,  et  Rouat,  top 
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cette  idée  générale  désigne  les  descendants  aussi  bien  et  plus  peut- 
être  que  tous  autres  parents  ^ 

Il  est  bien  entendu  que,  dans  cette  dernière  opinion,  les  descen- 
dants du.  sexe  masculin  seraient  seuls  appelés  au  conseil  ;  les  des- 
cendantes seraient  écartées  par  le  principe  général  de  Tart.  442  du 
Code  Napoléon. 

Une  autre  petite  difficulté  sëlève  à  l'occasion  de  la  vocation  des 
alliés.  —  Si  les  parents  du  conjoint  peuvent  siéger  au  conseil,  le 
conjoint  lui-même  d'un  aliéné  ou  d'un  mineur  émancipé  ne  doit-il 
pas  y  trouver  sa  place?  En  tête  de  la  liste  que  produit  l'alliance  au 
premier  degré,  n'est-il  pas  bien  raisonnable  de  mettre  avant  tout  le 
nom  de  ce  cx)njoint,  sans  lequel  il  n'existerait  point  d'alliés?  Pour 
discuter  cette  question,  que  fait  naître  le  mot  «  l'époux  ou  réponse  » 
dans  l'art.  495,  il  nous  faudrait  répéter,  dans  un  orÂ'e  identique,  les 
considérations  que  nous  venons  de  présenter  sur  la  question  relative 
aux  descendants.  La  vocation  de  l'épouse  avec  voix  consultative 
nous  parait  une  démonstration  de  plus  de  c>ette  vérité  qu'il  est  seu- 
lement question,  dans  l'art.  495,  §  2,  de  l'époux,  de  l'épouse  et  des 
enfants  provoquants. 

Et  quant  à  la  question  de  savoir  si  l'époux  et  l'épouse  non  provo- 
quants sont  admis  avec  voix  délibérative.  il  faut  distinguer  :  la  voca- 
tion de  l'épouse  est  repoussée  par  l'art.  442  du  Gode  Napoléon:  la 
vocation  de  l'époux  nous  parait  admise  par  l'esprit  des  art.  407  et 
suivants,  nonobstant  le  silence  gardé,  il  faut  bien  le  reconnaître, 
par  ces  articles. 

Ces  difficultés  préalables  étant  écartées,  cherclions  les  éléments 
du  choix  à  faire  des  parents,  alliés,  amis,  qui  composent  le  conseil. 

Une  distinction  qu'on  peut  appeler  topographiqm  se  présente,  en 
première  ligne,  pour  <léterminer  le  lieu  dans  lequel  doit  être  exercé 
le  choix.  Au  gré  de  cette  distinction,  il  faut  supposer  d'abord  trois 
cercles  concentriques,  savoir  : 

4"  Le  cercle  qui  comprend  «  la  commune  seulement  où  ta  tutelle  est 
ouverte  »  (CodeNap.,  art.  407);  lisons,  plus  généralement,  «  la  com- 
mune du  domicile  de  la  personne  dnyis  l'intérêt  de  lar/uelle  se  tient 
rassemblée  de  famille  »  ; 

1.  Val,  Bur  Proud.,  t.  11.  p.  523.  —  Marcadé,  sur  TarL  495,  — DemoL,  I.V11I» 
n«  600.  — Dur.,  !.  in,n'»7*29.  —  Dem..  I.  II,  n»  207  Ins,  —  Clv.  Rej.,  25  mars 
1833  (J.  P.,   t.   XCVLp.  411), 
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^  Le  cercle  décrit  par  un  rayon  de  deux  myrianièties  au-delà  de 
cette  commune  (Code  Nap.,  art.  407, 409,  410)  ; 

y  Le  cercle  qui  s'étend  au  delà  de  ce  rayon  de  deux  luyrianiètres  : 
f  4  dephus  grandes  distances  »  (Code  Nap.,  art.  409),  et  à  l'infini,  «  d 
qn^kpie  distance  que  ce  soit  »  (Code  Nap.,  art.  410). 

La  simple  résidence,  même  passagère,  du  membre  convoqué  dans 
uii  cercle  où  il  peut  être  convo<|ué,  suffit  pour  (jue  la  convocation 
sHl  valable.  La  loi  n'exige  pas  la  condition  d'un  domicile  (Voy.  Locr 
et  Delvincourt,  sur  l'art.  407). 

Mais  d'après  quelles  distinctions  peuiron  être  convoqué,  dans  l'un 
tju  l'autre  de  ces  cercles  ? 

C'est  uniquement  dans  le  premier  cercle  que  se  prennent  les  amis 
•|ui  |>euvent  faire  partie  du  conseil.  La  loi  les  désigne  ainsi  :  «  Dinis 
h  commune  mènie,  des  citoyens  connus  pour  avoir  eu  des  relations  habi- 
influas  cTamitie  avec  le  pèi*e  et  la  mère  du  mineur,  »  (Code  Nap., 
Art.  i09).  Lisons,  plus  généralement  :  «  avec  les  parents  ou  alliés  de 
/"  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée  de  famille,  » 

Quant  aux  parents  et  alliés,  ils  sont  pris,  tantôt  dans  les  deux 
}»remiers  ceivles,  c'est-à-dire  «  dans  la  cœnmune  »  ou  «  dans  la  dis- 
tance de  deux  myrianietres  autour  de  cette  commune  »  (Code  Nap., 
art.  407  )  ;  tantôt  dans  le  troisième  cercle,  c'est-à-dire  «  à  de  plus 
(jroiides  distances  (Code  Nap.,  art.  409),  à  quelque  distance  qu'ils  soient 
fitmiciliési^  (Code Nap.,  art.  410). 

Les  amis,  parents  ou  alliés,  choisis  dans  le  premier  cercle,  sont 
<lits  npris  stir  les  lieux  »  (Code  Nap.,  art.  409.  410,  etc.),  ou/w-e- 
^its  (art.  410). 

1^  amis  dans  le  premier  cercle,  les  parents  ou  alliés  dans  les 
trois  cercles,  sont  appelés  au  conseil,  tantôt  au  gré  de  certaines  dis- 
Ijositions  impératives  de  la  loi,  tantôt  au  gré  d'un  certain  bon  plai- 
sir discrétionnaire  du  juge  de  paix. 

Pour  connaître  ces  l'ègles  et  ce  bon  plaisir  discrétionnaire,  il  faut 
'«placer  dans  les  diverses  suppositions  suivantes,  qui  feront  l'objet 
>ie  cinq  paragraphes  : 

Première  supposition.  — Tous  les  parents  et  alliés  de  la  personne 
(lus  Fintérét  de  laquelle  se  tient  l'assemblée  de  famille,  sont  donii- 
nli^dans  la  commune  ou  dans  la  distance  de  deux  niyriamètres, 
eu  nombre  suffisant  pour  composer  le  conseil  (Code  Nap.,  art.  407 
et  MJ8). 

Deuxième  supijosition,  —  Il  existe,  dans  la  connuune  et  dans  le 
nyon  de  deux  myriamètres,  des  parents  ou  alliés  de  la  personne 


t4  OBJETS  DU   DROIT   DE   FAMILLE.  \ 

<laiîs  Tintérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée,  en  nombre  sufiisaïU. 
et  il  existe  aussi  des  parents  et  alliés  au  delà  de  ce  rayon  (  Gode 
Nap.,  art.  410). 

Troisième  supposition.  —  Il  existe  dans  la  commune ,  et  dans  \e 
rayon,  des  parents  et  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle 
se  tient  l'assemblée,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le 
conseil;  et  il  y  a  d'autres  parents  ou  alliés  au  delà  du  rayon  (Code 
Nap.,  art.  409). 

Quatrième  supposition.  —  Il  existe,  dans  la  commune  et  dans  le 
rayon,  des  parents  et  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle 
se  tient  l'assemblée,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le 
conseil;  il  n'existe  aucun  parent  ou  allié  au  delà  du  rayon  (Code 
Nap.,  art.  409). 

Cinquième  supposition.  —  Il  n'existe  aucun  parent  ou  allié,  ni 
dans  la  commune,  ni  dans  le  rayon,  ni  au  delà  (Code  Nap.. 
art.  409). 

§  I.  Première  supposition. 

Tous  les  parents  et  tous  les  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de 
laquelle  se  tient  rassemblée  de  famille,  sont  domiciliés  dans  la 
commune ,  ou  dans  la  distance  de  deux  myriamètres,  en  nombre 
suffisant  pour  composer  le  conseil  (Code  Nap.,  art.  407,  408). 

Dans  cette  première  supposition,  si  l'on  appréciait  Tordre  des 
idées  de  la  loi  par  l'ordre  des  textes,  par  la  combinaison  des  phrases 
principales  et  des  incidentes ,  il  semblerait  qu'elle  échelonne  ainsi 
l'ordre  des  hypothèses  :    . 

Première  hypothèse  :  D'un  conseil  de  famille  où  n'entrent  ni  frères 
germains,  ni  maris  de  sœurs  germaines,  ni  ascendants,  ni  ascen- 
dantes; c'est  l'objet  dé  l'art.  407. 

Deuxième  hypothèse  :  D'un  conseil  où  entrent  des  frères  germains^ 
ou  des  maris  de  sœurs  germaines,  avec  des  ascendants;  c'est  l'objet 
*  de  l'art.  408,  présenté  comme  exception  à  l'art.  407. 

La  loi  ne  suppose  pas,  du  moins  d'une  manière  explicite,  une 
troisième  hypothèse  qui  pourrait  se  présenter:  c'est  celle  d'un  con- 
seil où  entreraient  des  frères  germains,  ou  des  maris  de  sœurs  ger- 
maines, sans  ascendants  ni  ascendantes. 

Enfin  ajoutons  encore  une  quatrième  hypothèse  :  c'est  celle  d'un 
conseil  composé  exclusivement  d'ascendants  et  d'ascendante^,  sans 
frères  germains  ni  maris  de  sœurs  germaines. 

La  loi  ne  semble  régler  que  les  deux  premières  hypothèses.  La 
première  est  présentée  par  eMe  comme  l'application  de  la  rè^le  gé- 
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uérale  sur  la  formation  du  conseil  de  famille:  la  seconde *œmnie 
lapplication  d'une  exception  unicjue.  Mais  cette  apparente  succes- 
mn  d'idées  ne  donne  pas  la  pensée  véritable  du  Code.  Suivant 
nous,  il  faut  voir  la  pensée  véritable,  en  interprétant  les  phrases 
principales  comme  incidentes,  et  les  incidentes  comme  principales. 
—  Expliquée  par  son  esprit,  la  loi  nous  paraît  reconnaîti'e  trois 
unires  de  conseils  de  famille,  savoir  : 

Premier  ordre  de  conseils  de  famille  :  Conseil  composé  tout  entier 
(le  personnes  prises  dans  c^s  (|uatre  catégories,  ou  dans  plusieurs  ou 
dans  une  de  ces  quatre  catégories  :  ascendants,  ascendantes,  frères 
(jmmns,  mœns  de  sœurs  germaines. 

Second  ordre  de  conseils  de  famille  :  Conseil  composé  de  per- 
S4)nnes  prises  en  dehoi*s  de  ces  ffuatre  ciitégories. 

Tmisième  ordre  de  conseils  de  famille  :  Conseil  mixte,  comj>osé 
«lune  fraction  du  premier  ordre,  et  d'une  fraction  du  second  ordre. 

Premier  ordre  de  conseils  de  famille  :  Conseil  composé  tout  entier 
«le  personnes  prises  dans  ces  quatre  catégories  :  ascendants,  ascen- 
dantes, frères  germains,  maris  de  sœurs  germaines. 

Le  juge  de  paix  doit  convoquer  toutes  les  personnes  de  ces  di- 
verses catégories  qui  se  trouvent  dans  la  commune  et  dans  le  rayon, 
eu  quehiue  nombre  qu'elles  soient. 

La  loi  s'en  explique  positivement,  en  ce  ([ui  concerne  les  frères 
lîennains  et  les  maris  de  sœurs  germaines,  concourant  avec  des 
ascendants  ou  des  ascendantes. 

Art.  408.  «  Les  frères  germains  du  mineur  (lisons,  i)lus  généittle- 
nient,  de  la  personne  dans  V intérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée  de 
{*niiillé)  et  les  maris  des  sœurs  germaines  sont  seuls  exceptés  de  la  limi- 
tation de  nombre  posée  en  t article  précédent. 

f  S'ils  sont  six  ou  au  delà,  ils  sei'ont  tous  membres  du  conseil  de  fa- 
inilie,  qu'ils  composeront  seuls^  avec  les  veuves  d'ascendants  et  les  ascen- 
dants valablement  excusés,  s'il  y  en  a » 

Nous  avons,  tout  d'abowi,  des  remarques  criticjues  importantes  à 
taire  sur  ces  expressions  de  la  loi. 

L  En  ce  qui  touche  les  'ascendants,  les  mots  valablement  excusés, 
ajoutés  dans  la  rédaction  de  l'article,  sembleraient  restreindre, 
<luue  manière  notable,  le  cercle  de  la  vocation.  On  poun^ait  croire 
<|u  il  s'agit  exclusivement  des  ascendants  qui,  étant  appelés  par  la 
loi  a  la  tutelle  légitime,  en  auraient  décliné  Tacceptatioli  en  propo- 
sant une  excuse  valable,  dans  les  cas  prévus  aux  art.  427  à  441. 
S'il  en  était  ainsi,  les  gi*ands-pères  ne  seraient  pas  appelés  à  ce 
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coiiseirde  i)reiuier  ordre,  même  pour  la  nomination  du  tuteur  datif. 
(|uand  la  mère  a  refusé  la  tutelle,  ou  quand  le  père  s'est  excust*. 
et  les  bisaïeuls  ne  seraient  pas  appelés  à  ce  conseil,  quand  les  aïeul^ 
se  sont  excusés,  et  ainsi  de  suite.  U  en  serait  de  même  au  cas  d'ex- 
clusion ou  de  destitution  de  ce  père,  de  cette  mère,  de  cet  aïeul:  e^ 
peut-être  il  en  serait  de  même,  sauf  controverse,  au  cas  de  mort  dé 
ce  père,  de  cette  mère,  de  ces  aïeuls,  après  la  tutelle  acceptée  par 
eux.  En  effet,  dans  ces  diverses  circonstances,  c'est  un  tuteur  datif 
(jui  remplace  le  tuteur  excusé,  exclu,  destitué  :  donc,  les  asceiuiants 
supérieurs  n'étant  pas  appelés  et  n'ayant  pas  eu  par  conséquent  à 
s'excuse)',  il  n'y  a  pas  application  du  texte  de  l'ailicle. 

Or,  pourquoi,  dans  ces  diverses  circonstances,  les  ascendants  ne 
seraient-ils  pas  appelés  à  l'assemblée  de  famille  (jui  doit  nommer  le 
tuteur  datif?  On  n'en  voit  pas  la  raison.  La  décision  apparente  de  la 
loi  en  ce  sens  n'est  que  le  résultat  du  même  malentendu  qui  a  lait 
accoler,  comme  nous  allons  le  voir,  au  mot  ascendantes,  le  mot 
veuves.  Ce  malentendu,  c'est  la  croyance  inexacte  du  rédacteur  à  la 
délation  nécessaire  de  la  tutelle  légitime  à  tous  les  ascendants,  l'un 
au  défaut  de  l'autre,  au  cas  d'excuse  ou  de  destitution  ;  et,  en  consé- 
(|uence,  la  croyance  inexacte  à  la  nécessité,  pour  autoriser  la  convo- 
cation du  conseil  de  famille,  d'épuiser  toute  la  série  des  ascendants 
successivement  excusés. 

Il  faut  faire  justice  de  cette  confusion.  Il  faut  ne  voir,  dans  les 
mots  valablement  excusés,  ({u'une  disposition  énonciative:  il  faut 
appeler  tous  les  ascendants^  excusés  ou  non,  dans  le  cas  où  il  s'agit  do 
la  nomination  d'un  tuteur  datif. 

A  plus  forte  raison  faut-il  les  appeler  tous,  à  tout  conseil  de  fa- 
mille assemblé  pour  un  autre  objet  et  tenu  dans  l'intérêt  d'un  mi- 
neur qui  a  un  ascendant  tuteur  légitime,  ou  un  tuteur  testamentaire  ; 
les  ascendants  n'ont  pas  ici  le  droit  de  s'excuser  d'une  cliarge  cjui  ne 
leur  est  point  déférée  :  ils  ne  doivent  pas,  pour  cela,  être  écartés  du 
conseil. 

Et  qu'on  ne  propose  pas  de  metti'e.  à  la  place  des  mots  ascendants 
valablement  excusés^  les  mots  ascendants  non  tuteurs;  ces  mots 
seraient  eux-mêmes  inexacts  sous  un  double  rapport.  En  eff*et,  d  une 
part,  un  ascendant  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle,  bien  que  com])ris 
dans  la  généralité  des  mots  non  tuteurs^  ne  pourra  cependant  pas 
être  membre  du  conseil;  et,  d'autre  part,  un  ascendant  tuteur  neii 
sera  pas  exclu,  s'il  s'agit  d'une  délibération  relative  à  un  autre  point 
(ju'un  jugement  à  prononcer  sur  un  des  actes  de  la  gestion. 

Conclusion  de  cette  première  observation  :  lisons  le  mot  ascen- 
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dimUy  sans  aucune  addition,  ou  ajoutons  au  mot  ascendants  ces  mots 
thmiltxistenceneùt  pas  empêché  la  tenue  du  conseil. 

n.  L expression  veuves  d'ascendants^  prise  à  la  lettre,  semblerait 
appela,  à  ce  premier  ordre  de  conseil,  les  veuves  d'ascendants  qui 
ne  seraient  point  ascendantes^  qui  ne  seraient  qu'alliées. 

Un  ascendant  qui  a  eu  des  enfants  d'un  premier  lit,  peut  avoir 
convolé  en  secondes  noces.  Après  sa  mort,  la  belle-mère  ou  la 
prrande-belle-mère  sera-t-elle  appelée  aux  assemblées  de  famille 
tenues  dans  l'intérêt  des  beaux-fils  ou  petits-beaux-fils,  belles-filles 
ou  petites-belles-filles? 

Non,  et  cela,  par  une  raison  invariable  :  c'est  que  les  femmes, 
autres  que  les  ascendantes^  ne  sont  point  appelées  au  conseil  de 
fanuUe  (Code  Nap.,  art,  442).  La  belle-mère  et  la  grande-belle-mère 
ne  sont  point  comprises  sous  le  nom  d! ascendantes. 

Non-seulement  on  ne  pourrait  leur  appliquer  ce  mot  sans  en  tor- 
turer le  sens  ;  mais  on  ne  le  pourrait  sans  tendre  à  un  résultat  dérai- 
>onnable.  En  effet,  quelles  sont  les  personnes  dont  l'intérêt  est  le 
plus  souvent  hostile  aux  intérêts  des  enfants  ou  descendants  du  pre- 
mier Ht  d'une  personne  mariée  deux  fois?  Ce  sont  précisément,  et 
avant  tout,  les  belles^mères  et  les  grandes-belles-mères.  Leur  pré- 
sence, plus  funeste  qu'utile,  apporterait  à  l'assemblée  de  famille 
de  mauvaises  passions  de  jalousie  ou  de  cupidité.  En  un  mot,  quand 
même  le  législateur  aurait  admis,  en  règle  générale,  la  vocation  des 
femmes  au  conseil,  il  eût  été  bien  inspiré,  en  repoussant,  par  une 
exception  spéciale,  la  belle-mère  et  la  grande-belle-mère. 

Félicitons-nous  donc  de  trouver,  dans  Fart.  44â,  un  moyen  victo- 
rieux de  les  écarter.  Ne  cherchons  pas,  dans  les  termes  inexacts  de 
l'art.  408,  pour  les  appeler,  une  exception  que  nous  regretterions 
de  trouver. 

En  résumé^  lisons  dans  cet  article,  à  la  place  du  mot  veuves  d'as- 
cendants^ le  mot  ascendantes  veuves^. 

m.  Le  mot  rectifié,  ascendantes  veuves^  semble  dire  que  les  ascen- 
dantes ne  prennent  place  au  conseil  de  famille  de  premier  ordre, 
que  dans  l'état  de  veuvage.  En  d'autres  termes,  le  mot  semble  écar- 
ter les  ascendantes  :  1^  Quand  elles  sont  encore  mariées  en  pre- 
mières noces  avec  les  ascendants  de  la  personne  dans  l'intérêt  de 
laquelle  se  tient  l'assemblée  de  famille  ;  â""  quand,  veuves  de  ces 
ascendants,  elles  ont  convolé  en  secondes  noces. 

Pour  justifier  la  pi'emière  conséquence,  on  dira  que,  quand  les 

1.  Sic  Auhry  etRau,  §.9d|  note  0.  —  Dur.,  ni,  4&0. 
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ascendants^  qui  sont  leurs  maris,  sont  vivants,  il  suffit  d'appeler 
ces  maris,  sans  les  appeler  elles-mêmes;  qu'il  y  aurait  pour  la  paix 
de  leur  ménage  des  inconvénients  à  les  appeler  pour  exprimer  un 
avis  peut-être  différent  de  celui  de  leurs  maris. 

Pour  justifier  la  deuxième  conséquence,  on  dira  qu'en  entrant 
dans  une  famille  nouvelle,  elles  y  ont  épousé  d'autres  intérêts,  qui 
attiédiront  leur  dévouement  aux  intérêts  de  leurs  enfants  ou  descen- 
dants du  premier  lit;  que  ce  convoi  a  ôté  notamment  à  la  mère  le 
droit  de  correction  (Code  Nap.,  art.  381),  et  peut  même  lui  ôter  la 
tutelle  (Code  Nap.,  art.  395);  qu'il  peut  donc  lui  ôter  la  place  au 
conseil  de  famille. 

Mais  nous  n'attachons  pas  au  moi  ascendantes  veiwes  assez  d'impor- 
tance pour  en  tirer  ces  deux  conséquences ,  à  notre  avis  mauvaises. 
Nous  croyons  ce  mot  énonciatif  et  non  limitatif.  Voici  pourquoi  : 

Il  ne  faut  pas  oublier  que  l'art.  408  est  dans  la  série  des  disposi- 
tions qui  traitent  spécialement  du  conseil  de  famille  destiné  à  nom- 
mer le  tuteur  datif. 

Or,  le  tuteur  datif  vient,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  dans 
l'ordre  des  tutelles,  après  les  tuteurs  légaux;  c'est-à-dire  après  le 
père  et  la  mère  survivants,  et  les  ascendants  supérieurs  (Code  Nap.. 
art.  405).  En  conséquence,  si  le  législateur  a  désigné  énonciative- 
ment,  non  limitativement,  les  ascendantes  veuves  comme  faisant  par- 
tie de  ce  conseil,  c'est  par  suite  d'une  idée  inexacte  préconçue;  il 
s'est  dit  que,  quand  elles  sont  mariées,  leurs  maris,  en  les  suppo- 
sant non  excusés,  étant  tuteui^  légitimes,  il  n'y  a  pas  lieu  de  suppo- 
ser la  nécessité  de  la  tenue  d'un  conseil  de  famille  pour  nommer  un 
tuteur  datif.  Mais  cette  idée  est  loin  d'être  vraie  dans  tous  les  cas  : 
il  peut  y  avoir  lieu  à  nomination  d'un  tuteur  datif,  malgré  la  pré- 
sence de  certains  ascendants,  qui  n'ont  pas  eu  à  invoquer  des  motifs 
d'excuse.  Nous  le  verrons,  l'excuse,  l'exclusion,  la  destitution,  la 
mort  même  (sauf  controverse)  d'ascendants,  tuteurs  légitimes,  pro- 
duit la  vocation  d'un  tuteur  datif,  et  non  la  dévolution  de  la  iuieUe 
légitime  aux  ascendants  supérieurs.  Le  législateur  ne  s'est  pas  sou- 
venu de  cela  :  sous  l'empire  de  la  préoccupation  résultant  de  cet 
oubli,  il  a  nommé  les  ascendantes  veuves:  il  s'est  figuré  qu'il  ne  pou- 
vait pas  être  question  d'ascendantes  en  présence  d'ascendants,  qu'il 
regardait  comme  devant  être  nécessairement  tuteurs  légitimes. 

Nous  nous  hâtons  d'accepter  cette  explication  des  mots  échappe^^ 
à  l'inadvertance  du  législateur  statuant  de  eo  quod  plerumque  fit; 
et  nous  appelons  (comme  il  nous  paraît  souhaitable  de  le  faire)  au 
conseil  de  famille  : 
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!•  D'une  part,  les  ascendantes  encore  mariées  aux  ascendants  de  la 
personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  l'assemblée  :  leur  affec- 
ûm  leur  donne  le  droit  d'y  siéger,  et  d'y  ouvrir  un  avis  opposé  a 
celui  de  leure  maris; 

2'  D  autre  part,  le»  ascendantes  veuves  qui  ont  convolé  en  secondes 
noces  :  les  effets  que  produisent  contre  elles  les  secondes  noces,  ne 
doivent  pas  être  étendus  jusqu'à  la  privation  du  droit  précieux  de 
prendre  part  aux  délibérations  de  la  famille  à  Tégard  des  descendants 
de  leurs  premiers  lits. 

En  résumé,  et  d'apràs  notre  art.  408  rectifié,  ce  conseil  de  pre- 
mier ordre  se  compose  : 
1°  Des  ascendants; 

2^  Des  ascendantes  mariées,  veuves  ou  remariées; 
3*  Des  frères  germains; 
4*  Des  maris  de  sœurs  germaines. 

IV.  Aux  ffères  germains  et  aux  maris  des  sœurs  germaines,  n'ajou- 
tez pas  les  sœurs  germaines  elles-mêmes  ;  elles  ne  sont  pas  comprises 
sous  la  dénomination  de  frères^  ni  quand  elles  sont  mariées,  ni  quand 
elles  sont  tilles  ou  veuves.  Il  en  est  ainsi,  n'en  déplaise  à  la  règle 
qui,  dans  le  conseil  du  second  ordre,  nous  fera  bientôt  voir  les 
parents  préférés  aux  alliés  du  même  degré.  L'art.  442  du  Code 
Napoléon  fait  résulter  du  sexe  féminin,  en  ce  qui  touche  le  droit  de 
siéger  au  conseil  de  famille,  une  incapacité  qu'il  ne  lève  que  pour 
les  ascendantes. 

Y.  Les  frères  utérins  ou  consanguins  ne  prennent  place  que  dans 
le  conseil  de  second  ordre. 

VI.  Faut-il  ajouter  l'époux  (mâle)  de  la  personne  dans  l'intérêt 
de  laquelle  se  tient  le  conseil  de  premier  ordre? 

Ce  serait  bien  raisonnable;  mais  le  mot  seiils^  dans  l'art.  408,  ne 
imraît  pas  l'admettre  dans  ce  conseil  de  premier  ordre.  Ce  n'est 
qu'au  conseil  de  second  et  de  troisième  ordre  que  s'appliquerait 
l'idée  de  sa  vocation ,  préférée,  par  nous,  à  cxîlle  de  s(m  exclusion 
voy.  plus  haut ,  page  12). 

VII.  Jusqu'à  présent,  nous  avons  supposé  la  vocation  des  ascen- 
dants conjointement  avec  celle  des  frères  germains  et  des  maris  de 
steurs  germaines,  sans  distinguer  aucunement  si  ces  fi»ères  ou  maris 
sont  au  nombre  de  six  ou  au  delà  ou  s'ils  sont  au  nombre  de  moins 
de  six.  Nous  croyons  que  telle  est  la  vérité;  mais,  pour  le  croire,  il 
i'aut  encore  que  nous  fassions  des  amendements  au  texte  de  la 
loi. 
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L'art.  408,  §  2,  par  la  phrase  incidente  qu'il  contient  sur  la  voca- 
tion (les  ascendants,  ne  paraît  admettre  ceux-ci  que  sous  cette  con- 
dition, si  les  frères  g:ermains  et  les  maris  des  sœurs  germaines  sont 
six  ou  au  delà. 

Et,  par  antithèse  avec  ce  §  2,  le  §  3  de  ce  même  art.  408  ajoute: 
«  S'iksofiten  nombre  inférieur^  les  autres  parents  ne  seront  appelés  quo 
pour  compléter  le  conseil.  »  Le  nominatif  ils  paraît  bien  ne  se  rappor- 
ter grammaticalement  qu'aux  frères  germains  et  aux  maris  de  sœurs 
germaines,  et  le  sens  apparent  de  l'art.  408  est  bien  dans  ce  cas 
qu'au  lieu  du  conseil  de  premier  ordre  il  y  a  un  conseil  de  troisième 
ordre,  où,  pour  ajouter  au  nombre  des  frères  germains  et  des  maris 
des  sœurs  germaines,  il  faut  seulement  cowpfeVer  un  conseil  de  six 
personnes,  en  appelant...  qui?...  les  ascendants?  Non,...  mais  /es 
autres  parents.  De  telle  sorte,  qu'en  vertu  de  la  règle  que  nous  trou- 
*  ferons  tout  à  l'heure  applicable  au  conseil  du  second  ordre  et  au 
complément  du  conseil  du  troisième  ordre,  c'est-à-dire  en  vertu  de  la 
préférence  du  degi*c  plus  proche  au  degré  plus  éloigné,  l'oncle,  qui 
est  du  troisième  degré,  écarterait  le  trisaïeul;  le  frère  utérin  écar- 
terait le  bisaïeul  maternel,  et  le  frère  consanguin  écarterait  le 
bisaïeul  pateniel,  etc. 

Cette  manière  d'entendre  l'antithèse  des  §§  2  et  3  de  l'art.  408  est 
bien  rigoureuse  et  dénuée  de  motifs  suffisants.  Où  serait  la  raison 
d'appeler  d'une  manière  spéciale  les  ascendants,  de  préférence  aux 
autres  parents,  quand  il  y  a  six  frères  germains  ou  maris  de  sœurs  ger- 
maines, et  de  ne  les  appeler  que  par  la  règle  de  la  proximité  du  degré 
quand  ces  frères  et  maris  sont  inférieurs  en  nombre  à  six?  et  pour- 
quoi le  conseil  recevrait-il,  dans  le  second  cas,  une  limitation  de 
nombre  qu'il  ne  reçoit  pas  dans  le  premier?  Tout  cela  serait  d'un 
arbitraire  que  rien  ne  justifierait. 

Aussi  a-t-on  cherché  une  explication  plus  douce.  En  continuant  a 
voir  une  antithèse  dans  les  §§  2  et  3  de  l'art.  408,  on  permet  du 
moins  aux  ascendants  d'entrer  au  conseil  dans  les  deux  cas  que  sup- 
pose l'antithèse.  Mais  cette  place  ne  serait  pas  absolument  la  même. 
Si  les  frères  germains  et  les  maris  de  sœurs  germaines  sont  au  nom- 
bre de,  six  ou  au  delà,  les  ascendants  sont  membres  nécessaires  du 
conseil,  ils  devront  y  assister  et  y  votera  Si,  au  contraire,  les  frères 
germains  et  les  maris  de  sœure  germaines  sont  en  nombre  inférieur 
à  six,  alors,  en  appelant  «  les  autres  parents  »  pour  compléter  le 

t.  Pourvu  quMs  so  trouvent  sur  Icâ  lieux  ou  :i  la  distance  de  deux  myriamètreS) 
d*apr6.^  la  (ombinai^on  des  art.  AOt  et  408. 
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(t)nseil.  on  laisserait  du  moins  aux  ascendants  que  leur  degié  n'ap- 
pellerait pas  parmi  ces  parents  une  place  au  conseil,  mais  une  place 
presque  surérogatoire  et  plutôt  par  déférence  que.j»iii  iiutT^siii^  En 
œnséquence,  ils  seraient  libres  d'y  assister  ou  de  n'y  pas  !L^sïsti*r 
sans  s'exposer  à  l'amende  édictée  par  l'art.  413,  et  leur  al>siîiiçc  n'in- 
validerait pas  la  délibération.  Telle  est  l'interprétai i^ mi  <|ue  s^^iiiblc 
préférer  Zachariae^  Mais  nous  n'adoptons  pas  plii>  f  eLtir  socniKÎe 
interprétation  que  la  première  :  toutes  les  deux  pèchent  par  absence 
(le  motifs  raisonnables.  Voici  la  nôtre  : 

Cette  phrase  du  §  2  de  l'art.  408  :  «  S'ils  sont  six  ou  au  delà,  ils 
seront  tous  membres  du  conseil  de  famille,  qu'ils  composei^ont  seuls,  avec. . . 
les  ascendants,..  »  nous  paraît  signilier  :  Quand  même  les  frères  ger- 
mains et  les  maris  des  sceurs  germaines  seraient  six  et  au  delà,  ils  seront 
tous  membres  du  conseil,  mais  sans  préjudice  du  droit  encore  supérieur 
des  ascendants  d'entrer  les  premiers  et  avant  les  frères  germains  eux- 
mêmes  dans  le  conseil  de  famille,  où  leur  présence,  en  effet,  est  avant 
tout  convenable  et  souhaitable. 

De  sorte  que  la  phrase  incidente  comprend,  à  notre  avis,  Tidéc 
principale,  et  les  frères  viennent  seulement  à  la  suite  des  ascen- 
dants, au  lieu  de  leur  donner,  pour  ainsi  dire,  la  main  pour  les  faire 
entrer  au  gré  d'une  condition  de  nombre  entièrement  arbitraire. 

Et  alors,  le  §  2  étant  ainsi  entendu,  le  nominatif  «  ils  »,  dans  le 
S  3,  doit  s'entendre  (quoique  la  grammaire  en  soit  un  peu  offensée) 
des  frères  avec  les  ascendants,  c'est-à-dire  des  frères  et  des  ascendants 
réunis;  et  c'est  seulement  quand  leur  réunion  les  laisse  en  nombre 
inférieur  à  é\\  que  les  autres  parents,  c'est-à-dire  les  collatéraux, 
sont  appelés  pour  compléter  le  conseil,  c'est-à-dire  pour  former  le 
conseil  de  troisième  ordre  dont  nous  parlerons  plus  loin. 

En  résumé,  quels  (jue  soient  les  ambages  de  la  rédaction  légis- 
lative, l'idée  simple  est  l'idée  de  la  vocation  simultanée  de  tous 
ascendants  et  ascendantes,  de  tous  frères  germains,  et  de  tous  maris 
de  sœurs  germaines,  quel  que  soit  le  nombre  produit  par  l'assem- 
blage de  ces  trois  éléments. 

L'existence  du  conseil  de  famille  de  premier  ordre  nous  paraît 
ainsi  démontrée,  quand  il  y  a  juxta  position  des  ascendants  d'une 


1.  n  semble  niêms  aller  plus  loin,  cl  donner,  dans  tous  lus  cas,  aux  ascendant?, 
celte  position  imparrailc,  soil  que  les  frères  germains  el  les  maris  des  sœurs  ger- 
maines dépassent  ou  non  le  nombre  six.  Au  surplus,  pour  la  solution  des  dirticullds 
que  présente  l'art.  408,  il  renvoie  ù  Dur.,  Ilf,  4G0;  et  à  Touiller,  IJ,  111.  — 
Aj.  Colmar,  27  avrH  18t3  (Sir.,  XIV,  2,  48). 
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part,  et,  d'autre  part,  des  frères  germains  et  maris  de  sœurs  ger- 
maines. 

Mais  faut- il  également  reconnaître  l'existence  de  ce  même  con- 
seil quand  l'un  des  deux  éléments  qui  le  composent  manque,  c'est- 
à-dire;  1*  lorsqu'il  y  a  frères  germains  ou  maris  de  sœurs  germaines, 
sans  ascendants;  ou  2**  lorsqu'il  y  a  ascendants  sans  frères  germains 
ou  maris  de  sœurs  germaines? 

Sur  la  première  question,  l'art.  408  établit  incontestablement 
l'affirma tive.  Les  mots,  s'il  y  en  a,  semblent  bien  ne  se  rapporter 
qu'à  l'addition  des  ascendants  aux  frères  et  beaux-frères,  et  ainsi 
laisser  intact  le  droit  de  ceux-ci^  de  composer,  à  eux  seuls,  le  conseil 
de  jprcraier  ordre,  s'il  n'y  a  pas  d'ascendants^ 

Sur  la  deuxième  question,  il  y  a  un  peu  plus  de  doute  : 

Les  ascendants  ne  sont  appelés  que  par  cette  phrase  incidente  : 
«  avec  les  veuves  d'ascendants  et  les  ascendants  valablement  excusés  ^ 
s'il  y  en  a  y)  (Code  Nap.,  art.  408). 

Cependant  nous  adoptons,  sans  hésiter,  l'affirmative.  Cette  phrase 

incidente,  avec ,  nous  parait  bien  moins  établir  la  nécessité, 

pour  las  ascendants,  d'une  juxta  position,  que  réserver  leur  droit,  en 
tant  que  supérieur  à  celui  de  tous  autres  parents;  droit  si  bien  sous- 
entendu,  qu'il  n'avait  pas  besoin  d'être  énoncé  par  une  phrase  prin- 
cipale. En  un  mot,  cette  incidente,  avec ,  nous  paraît  synonyme 

de  cette  autre  incidente  :  «  Sans  préjudice,  bien  entendu,  du  droit 
supérieur  des  ascendants,  de  faire  partie  du  conseil  de  famille.  » 

Les  grands  parents,  avant  tous  autres,  font  véritablement  le  fond 
du  conseil  de  l'amille.  Les  auteurs  de  drames  et  de  romans,  imitant 
plus  ou  moins  la  vie  réelle,  ne  s'y  trompent  pas  :  ils  supposent  tou- 
jours, dans  le  conseil  de  famille,  la  présence  des  ascendants.  Ne 
nous  laissons  pas  égarer  par  la  forme  de  l'article;  acceptons  l'idée 
principale  dans  la  phrase  incidente,  l'idée  incidente  dans  la  phrase 
principale.  Voyons  les  ascendants  appeler  à  côté  d'eux  les  frères  et 
beaux-frères,  et  non  pas  les  frères  et  beaux- frères  appeler  à  côté  d'eux 
les  ascendants.  En  conséquence,  plaçons  au  conseil  tous  les  ascen- 
dants, quand  ils  sont  seuls,  quel  que  soit  leur  nombre,  sans  les  ré- 
duire au  nombre  de  Bix,  et  donnons  sans  hésiter  la  préférence  à  un 
bisaïeul  sur  un  frère  utérin  ou  consanguin , 

Opposera-t-on  le§  l®""  de  l'art.  408,  ainsi  conçu  :  «  Les  frhes  ger- 
mains et  les  maris  de  sœurs  germaines  sont  seuls  exceptés  de  la  limitation 
de  nombre  (si.K)  posée  en  l'article  précédent  if? 

1.  Req.,  rej.,  16  Juillet  1810  (Sir.,  X,  1,  355).  Rcq.,  r^.,  16  août  1815  (Sir.. 
XX,  1,411). 
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Nous  répondrons  :  Le  §  2  appelle  les  ascendants,  incontestable- 
ment en  quelque  nombre  qu'ils  soient,  quand  ils  concourent  avec 
les  frères  et  beaux-frères.  Pourquoi  ne  seraient- ils  pas  appelés,  en 
«quelque  nombre  qu'ils  soient,  en  l'absence  des  frères  et  beaux- 
frères  f 

Nous  répondons,  plus  victorieusement  :  Le  §  2  de  l'article,  entendu 
par  nous  dans  le  sens  d'une  sorte  de  parenthèse  qui  réserve  et  sous- 
enteud  tacitement  le  droit  des  ascendants,  en  quelque  nombre  qu'ils 
soient,  doit  sous-entendre  ce  droit  dans  toutes  les  hypothèses.  Le 
§  1"  de  l'article,  exceptant  les  frères  et1>eaux- frères  de  la  limitation 
du  nombre  de  six,  veut  dire  :  1^  qu'ils  viennent  tous,  s'ils  sont  seuls, 
au  conseil ,  quel  que  soit  leur  nombre,  à  la  différence  des  autres 
parents,  qui  ne  sont  convoqués  qu'au  nombre  de  six;  2**  qu'ils  y 
viennent  tous,  quel  que  soit  leur  nombre,  et  quel  que  soit  le  nom- 
bre, même  supérieur  à  six,  des  ascendants;  à  la  dillérence  des  autres 
parents,  qui  ne  sont  appelés  que  pour  compléter  le  nombre  des 
ascendants  inférieur  à  six. 

En  résumé,  nous  pensons  que  le  conseil  du  premier  ordi*e  se 
compose  de  ces  quatre  catégories  réunies  :  ascendants,  ascendantes^ 
frères  germains,  maris  de  sœurs  germaines;  ou  de  plusieurs  de  ces 
catégories,  au  défaut  d'une  ou  plusieurs  des  autres;  ou  d'une  seule, 
à  défaut  de  toutes  les  autres. 

Avant  de  passer  au  conseil  de  famille  de  second  ordre,  et  de 
comparer  ce  conseil  avec  le  conseil  de  premier  ordre,  faisons  le  ré- 
sumé rapide  des  principes  appliqués  à  celui-ci  par  la  loi  : 

Premier  principe  :  Nombre  illimité  de  membres  ; 

Second  principe  :  Admission  des  femmes,  du  moins  dans  la  per- 
sonne des  ascendantes,  en  nombre  illimité  ; 

Troisième  principe  :  Nulle  condition  d'égalité  entre  les  deux  lignes. 
S'il  y  a  des  frères  germains  ou  des  maris  de  sœurs  germaines,  les 
deux  lignes  se  trouveront  représentées  par  ces  membres,  qui  ont  en 
eux  le  double  lien  ;  et  elles  seront  représentées  en  nombre  égal,  si  le 
conseil  se  compose  d'eux  seulement.  Mais,  s'ils  manquent  entière- 
ment, il  pourra  se  faire  que  les  ascendants  manquent  aussi  dans 
une  ligne,  et  le  conseil  sera  très-valablement  composé  d'ascendants 
et  d'ascendantes  fournis  par  l'autre  ligne  seulement;  et  les  frères 
(soit  utérins  soit  consanguins)  de  la  ligne  opposée  à  la  leur  n'auront, 
pa.s  plus  que  les  frères  utérins  ou  consanguins  de  leur  ligne,  le  droit 
de  venir  siéger  à  côté  d'eux.  Cela  est  certain  quand  les  ascendants 
^nt  au  nombre  de  six.  S'ils  sont  en  nombre  inférieur,  c'est  en  dé- 
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crivant  plus  loin  le  conseil  de  troisième  ordre  que  nous  verrons 
alors  comment  les  choses  doivent  se  passer  régulièrement; 

Quatrième  principe  :  Négation  entière  de  toute  préférence  attachée 
à  la  proximité  du  degré.  Le  père,  qui  est  du  premier  degré,  le  frère 
et  Taïeul,  qui  sont  du  second,  le  bisaïeul,  qui  est  du  troisième,  le 
trisaïeul,  qui  est  du  quatrième,  sont  tous  placés  sur  une  seule  et 
même  ligne;  l'oncle,  qui  est  du  troisième  degré,  ne  peut  disputer  la 
place  au  trisaïeul,  qui  est  du  quatrième; 

Cinquième  principe  :  Nulle  préférence  des  parents  sur  les  alliés  du 
même  degré  :  les  maris  des*  sœurs  germâmes  sont  appelés  sur  la 
même  ligne  que  les  frères  germains^; 

Sixième  principe  :  Nulle  préférence  de  Tâge  plus  avancé  sur  Tâge 
moins  avancé  :  les  frères  cadets  et  les  aînés,  et,  avec  eux,  les 
bisaïeuls,  entrent  au  conseil  sans  distinction  de  rang. 

Conseil  de  famille  du  second  ordre  :  Conseil  composé  entière- 
ment de  membres  pris  en  dehors  des  quatre  catégories  qui  forment 
le  conseil  de  premier  ordre,  savoir  :  en  dehors  des  ascendants,  des 
ascendantes,  des  frères  germains  et  des  maris  de  sœurs  germaines. 

Quand  il  n'y  a  nul  ascendant,  nulle  ascendante,  nul  frère  ger- 
main, nul  mari  de  sœur  germaine,  alors  le  conseil  devra  se  compo- 
ser de  membres  choisis,  soit  parmi  les  frères  utérins  ou  consanguins, 
soit  parmi  les  beaux-pères  et  grands-beaux- pères ,  soit  parmi  les 
collatéraux  appelés  oncles,  neveux  ou  cousins. 

Mais  ici  vont  apparaître  des  principes  tout  différents  de  ceux  que 
présente  le  conseil  de  premier  ordre.  Énumérons-les  : 

Premier  principe  :  Limitation  du  nombre.  «  Le  conseil  de  famille 
«  sera  composé ,  non  compris  le  juge  de  paix,  de  six  parents  ou  al- 
«  liés  »  (Gode  Nap.,  art.  407)  ; 

Second  principe' :  Admission  des  femmes,  du  moins  dans  la  per- 
sonne des  ascendantes,  mais  en  nombre  limité  ; 

Troisième  principe  :  Condition  d'égalité  entre  les  deux  lignes  :  les 
six  parents  ou  alliés  sont  pris  «  moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté 
maternel  »  (Code Nap.,  art.  407); 

Le  législateur  a  pensé  que,  dans  ce  conseil  de  second  ordre,  la 
perspective  de  divers  intérêts  éventuels  opposés  pourrait  influen- 
cer les  membres  de  Tune  et  Tautre  ligne  ;  il  a  du  moins  voulu  que 
ces  divers  intérêts  opposés  fussent  en  équilibre  pour  se  servir  de 

1 .  Quant  aux  fernmes  des  frères,  elles  sont  écartées  du  conseil  par  leur  sexe,  et  nous 
avons  pensé  qu'il  en  était  de  même  pour  les  secondes  femmes  des  ascendants. 
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(^ntre-poids.  Si  la  vocation  simultanée  de  membres  des  deux  lignes 
produit  on  partage  égal  de  voix,  ce  sera  du  moins  alors  le  juge  de 
paix  qui,  par  sa  voix  prépondérante,  fera  pencher  la  balance  du 
cùbéd^  Fun  ou  de  l'autre  des  systèmes  hostiles  qui  refuseront  de  se 
i<mdie  dans  une  conciliation. 

Au  surplus,  d'après  Zachariœ,  €  le  juge  de  paix  peut  ranger,  à  sou 
choix,  dans  Tune  ou  Vautre  ligne,  les  parents  qui  appartiennent  en 
même  temps  à  toutes  les  deux;  mais  il  ne  peut  jamais  compléter  le 
nombre  de  parents  que  l'une  des  lignes  doit  fournir  au  moyen  de 
personnes  prises  dans  l'autre  *.  » 

Quatrième  principe  :  Préférence  attachée  à  la  proximité  du  degré. 
L'art.  407  recommande  de  suivre  €  Tordre  de  proximité  dans  chaque 
li^me.  >  En  conséquence,  le  parent  plus  proche  est  préféré  au  parent 
moins  proche;  Tallié  plus  proche  à  l'allié  moins  proche;  l'allié 
plus  proche  au  parent  moins  proche. 

Cinquième  principe  :  Préférence  des  parents  aux  alliés  du  même 
degré.  C'est  ce  que  dit  encore  l'art.  407  :  €  Le  parent  sera  préféré  à 
l'aîné  du  même  degré,  » 

Sixième  principe  .'A  égalité  de  degré,  préférence  résultant  de  l'âge 
plus  avancé  sur  l'âge  moins  avancé.  L'art.  407  applique  ce  sixième 
principe  explicitement  entre  les  parents;  il  préfère,  €  parmi  les 
parents  du  mêine  degré ^  le  plus  âgé  à  celui  qui  le  sera  moins.  »  Nous  ne 
doutons  pas  qu'une  préférence  du  même  genre  ne  doive  être  impli- 
citement sous-entendue  parmi  les  alliés  du  même  degré,  pour  faire 
entrer  au  conseil  le  plus  âgé  avant  celui  qui  le  sera  moins. 

Par  la  combinaison  de  ces  principes  expressément  formulés  par  la 
loi,  le  conseil  est  formé  sans  que  le  juge  de  paix  ait  à  exercer  aucun 
pouvoir  discrétionnaire.  Nous  allons  voir,  au  contraire,  ce  pouvoir 
discrétionnaire  prendre  naissance,  avec  une  certaine  étendue,  dans 
les  suppositions  qu'il  nous  reste  à  parcourir.  N'oublions  pas  que 
nous  avons  jusqu'à  présent  raisonné  seulement  dans  cette  première 
supposition  :  €  Lorsque  tous  les  parents  ou  alliés  de  la  personne  dans 
ïktérêt  de  laquelle  se  tient  Rassemblée  de  famille  sont  domiciliés  dans 
In  commune  ou  dans  la  distance  de  deux  myriamètres^  en  nombre  suffi- 
fmtpour  composer  le  conseil.  » 

En  restant  encore  quelques  instants  dans  cette  même  première 
supposition ,  mettons  maintenant  le  conseil  du  troisième  ordre  en 
regard  des  deux  premiers. 

1.  Biœclid,  §  24.  — Jurteprudeocedu  Code  civil,  XVI,  186. 
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Conseil  du  troisième  ordre  :  Conseil  mixte,  composé  d'une  fraction 
du  conseil  de  premier  ordre  et  <l'une  fraction  du  conseil  de  second 
ordre. 

Lorsque  les  ascendants  et  asceQdantes,  les  frères  germains  ei 
maris  de  sœurs  germaines,  ne  forment  pas,  par  leur  réunion,  lej 
nombre  de  six,  alors  a  les  autres  parents  ne  seront  appelés  que  pour 
compléter  le  conseil  n  (Code  Nap.,  art.  408,  §  3). 

Ici,  pour  remplir,  par  cette  vocation  subsidiaire,  les  places  res- 
tées vacantes,  il  faut  suivre,  autant  que  cela  sera  possible  en  fait, 
les  principes  posés  pour  la  composition  du  conseil  de  second 
ordre  : 

Premier  principe  :  Nombre  total  des  membres  limité  à  six; 

Second  principe  :  Inadmissibilité  des  femmes,  puisqu'il  n'y  a  plus 
d'ascendantes  dans  la  fraction  appelée  subsidiairement; 

Troisième  principe  :  Condition  d'égalité  entre  les  deux  lignes, 
observée  entièrement  ou  au  moins  approximativement.  Le  juge  de 
paix  prendra  d'abord,  pour  la  deuxième  fraction  du  conseil,  à& 
parents  de  la  ligne  qui  ne  sera  pas  représentée  dans  la  première 
fraction  :  ainsi,  si  cette  première  fraction  se  compose  de  trois  ascen- 
dants du  côté  paternel,  il  formera  la  deuxième  fraction  de  trois 
parents  du  coté  maternel;  il  fera  de  même,  vice  versâ^  dans  la  sup- 
position contraire. 

Si  les  deux  lignes  sont  toutes  deux  représentées,  d'une  manière 
égale,  dans  la  première  fraction,  il  conservera  une  égalité  semblable 
dans  la  deuxième,  c'est-à-dire  qu'il  prendra  dans  les  deux  lignes 
chaque  moitié  du  supplément  à  ajouter  en  nombre  pair; 

Si  les  deux  lignes  sont  représQptées  inégalement  dans  la  pre- 
mière fraction,  il  rétablira  l'égalité  par  le  choix  des  membres  de  la 
deuxième,  si  cela  est  possible;  si  cela  n'est  pas  possible,  il  fera  du 
moins  ce  qu'il  pourra  pour  approcher  le  plus  près  de  cette  égalité. 

Ainsi,  supposons  que  la  première  fraction  se  compose  de  cincj 
frères  germains;  ou  de  trois  frères  germains,  d'un  ascendant  paternel 
et  d'un  ascendant  maternel  :  comme  il  ne  lui  reste  plus  qu'un 
membre  à  choisir,  il  faudra  bien  qu'il  le  choisisse,  suivant  sa 
sagesse,  soit  dans  l'une,  soit  dans  l'autre  ligne;  et  ce  membre,  par 
son  adjonction,  détruira  l'égalité  parfaite  qui,  avant  cette  adjonction, 
existait  entre  les  deux  lignes  ^  :  ainsi  nous  voyons  apparaître  dans 
cette  application  de  notre  première  supposition  un  commencement 
de  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  de  paix. 

1.  Les  frères  germains  étant  des  deux  lignes,  et  les  deux  ascendants  supposés 
chacun  d'une  seule  ligne. 
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Quatrième  principe  :  On  suivra  pour  la  deuxième  fraction  l'ordre 
ilepréfi^nce  attaché  à  la  proximité  du  degré  dans  chaque  ligne; 

Chifiième  principe  :  On  observera  la  prétérence  des  parents  aux 
alliés  du  même  d^ré  ; 

Sixième  }principe  :  Il  en  sera  de  même  de  la  préférence  résultant 
'kï'd^e,  à  égalité  de  degré. 

§  U.  Seconde  supposition. 

Il  existe,  dans  la  commune  et  dans  le  rayon  de  deux  myriamètres, 
lies  parents  ou  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se 
lient  rassemblée,  en  nombre  suffisant  pour  composer  le  conseil  ; 
il  existe  aussi  des  parents  ou  alliés  au  delà  du  rayon  de  deux  rayria- 
ffièlres. 

Cette  supposition  est  celle  de  l'art.  410  du  Code  Napoléon,  lequel 
trace  la  règle  à  suivre,  dans  ce  cas,  pour  le  conseil  de  second  or- 
dre. Cette  règle,  c'est  la  concession  d'un  certain  pouvoir  discrétion- 
liaire  accordé  au  juge  de  paix  :  «  Le  juge  de  paix  pourra,  lors  même 
t  '{u  il  y  aurait  sur  les  lieux  un  nombre  suffisant  de  parents  ou  alliés, 

<  fiermettre  de  citer,  à  quelque  distance  qu'ils  soient  domiciliés , 
t  lies  parents  ou  alliés  plus  proches  en  degré  ou  de  mêmes  degrés 
«  'lue  les  parents  ou  alliés  présents;  de  manière  toutefois  que  cela 

<  î^opère  en  retranchant  quelques-uns  de  ces  derniers,  et  sans 
«  excétler  le  nombre  réglé  par  les  précédents. articles*  » 

i.omprenons  bien  l'étendue  de  ce  pouvoir  discrétionnaire.  Le  juge 
If  paix  ne  pourrait,  à  un  parent  ou  allié  domicilié  dans  le  rayon, 
}frrlérer  un  parent  ou  allié  de  degré  moins  proche  domicilié  hors 
lu  rayon.  Son  droit  se  borne  à  choisir  entre  ces  deux  partis  : 
Prmier  parti  :  Prendre  les  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le 
rayon  ; 

Ikiuihne parti  :  Prendi*e  des  parents  ou  alliés  domiciliés  hors  du 
won,  lorsqu'ils  sont  plus  proches  en  degré  ou  de  mêmes  degrés  que 
i^  parents  ou  alliés  présents.  Quand  la  loi  lui  ordonne,  dans  la 
^'xaiion  des  parents  ou  alliés  présents,  de  suivre  l'ordre  de  j)roxi- 
*  (CodeNap.,  art.  407),  ne  serait-il  pas  contradictoire  de  lui  per- 
dre (l'aller  chercher  hors  du  rayon  un  parent  ou  allié  moins 
['HKhc  en  degré  pour  le  préférer  à  un  plus  proche^  domicilié  dans 
lerajoo? 
Par  suite  du  même  raisonnement,  on  peut  penser  que  le  juge  de 
I   l'aix.  ne  pouvant,  dans  le  rayon,  préférer  l'allié  au  parent  du  même 
!   '^,  et  le  parent  plus  jeune  au  parent  plus  âgé  de  même  degré 
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(CodeNap.,  art.  407,  §  2),  ne  doit  pas  pouvoir,au  delà  du  rayon, 
préférer  un  allié  de  même  degré  à  un  parent  de  même  de{?ré  domi- 
cilié dans  le  rayon,  ou  un  parent  plus  jeune  domicilié  hors  du  rayon 
à  un  parent  plus  âgé  de  même  degré  domicilié  dans  le  rayon  •  de 
sorte  que  la  formule  des  deux  partis  indiqués  plus  haut,  doit  être 
complétée  ainsi  qu'il  suit  : 

Premier  parti  :  Prendre  les  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le 
rayon  ; 

Deuxième  parti  :  Préférer  à  un  parent  domicilié  dans  le  rayon  un 
parent  ou  allié  plus  proche  en  degré  domicilié  hors  du  rayon,  ou 
un  parent  aussi  proche  en  degré  et-plus  âgé  ^ 

Le  pouvoir  que  nous  appelons  discrétionnaire  y  perdrait  ce  nom, 
s'il  pouvait  se  changer  en  contrainte.  Aussi  ne  doutons  pas  qu'il 
soit  interdit  aux  parents  ou  alliés  domiciliée  dans  le  rayon  d'obliger 
le  juge  de  paix  à  leur  préférer  des  parents  ou  alliés,  plus  proches 
qu'eux  ou  aussi  proches  qu'eux  en  degré,  domiciliés  au  delà  du  rayon. 
Un  arrêt  a  jugé  avec  raison  qu'ils  ne  pouvaient  forcer  la  main  au  juge 
de  paix,  même  en  offrant  de  supporter  les  frais  de  déplacement  des 
parents  ou  alliés  qu'ils  voudraient  substituer  à  leur  place. 

L'art.  410  semble  n'être  rédigé  que  pour  la  formation  du  conseil 
de  second  ordre.  Toutefois,  pourrait-il  recevoir  quelque  applica- 
tion à  la  formation  du  conseil  de  premier  ordre  ?  La  réponse  n'est 
pas  la  même  sur  les  deux  alinéas  dont  se  compose  cet  article. 
L'affirmative  nous  paraît  évidente  en  ce  qui  concerne  le  premier 
alinéa  :  le  juge  de  paix  doit  pouvoir  appeler  des  ascendants,  des 
ascendantes,  des  frères  germains  et  des  maris  de  sœurs  germaines, 
pour  les  adjoindre  à  ceux  qui  demeurent  dans  le  rayon.  Mais  la 
négative  ne  nous  paraît  pas  moins  évidente  en  ce  qui  concerne  le 
deuxième  alinéa  :  le  juge  de  paix  ne  doit  pas  pouvoir  retrancher  quel- 
ques-uns de  ceux  qui  sont  dans  le  rayon,  pour  mettre  à  leur  place 
quelques-uns  de  ceux  qui  sont  hors  du  rayon  ;  cette  fantaisie  n'au- 
rait aucune  raison  d'être,  dans  la  formation  d'un  conseil  où  le  nombre 
des  membres  n'est  aucunement  limité. 

Enfin  que  faut-il  décider  sur  l'application  de  l'art.  410  au  conseil 
de  famille  de  troisième  ordre?  Lorsque  les  ascendants,  ascendantes, 
frères  germains  et  maris  de  sœurs  germaines,  présents  dans  le  rayon, 
ne  complètent  pas  le  nombre  six ,  le  juge  de  paix  doit-il  former  la 
deuxième  fraction  du  conseil  avec  les  collatéraux  présents,  s'ils  sont 

1.  Au  BurpluB^sur  l'étendue  de  ce  pouvoir discréUonnaire,  voy.  Dur.,  111,  4G2. — 
Aj,  Rouen,  20nov.  1816  (Sir.,  XVII,  2,7C>^. 
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le  degrés  plus  pi'oches  que  des  ascendants  domiciliés  hors  du  i*ayon  ? 
.Vmsi,  devra-t-iï  préférer,  dans  le  rayon,  des  oncles  (qui  sont  du  troi- 
skuiedegrë)^  à  des  trisaïeuls  (qui  sont  du  quatrième  degré)  domici- 
lit^  bore  du  rayon  ?  Ou ,  au  contraire ,  ie  juge  de  paix  est-il  autorisé 
à  tonner  un  conseil  de  premier  ordre,  toutes  les  fois  qu'il  le  peut?  et 
à  («mvoquer  le  trisaïeul  hors  du  rayon,* de  préférence  à  Tonde  dans 
le  rayon  ?  Ce  dernier  avis  nous  paraît  le  meilleur.  N'est-il  pas  rai- 
>unnable  d'appliquer  aux  parents  ou  alliés  plus  proches  en  qualité 
m  (le  même  qualité  que  les  parents  ou  alliés  présents  ce  que 
I  art.  410  dit  à  l'égard  «  des  parents  ou  alliés  plus  proches  en  de- 
fnv  ou  lie  mêmes  degrés  que  les  parents  ou  alliés  présents»?  Et  cela, 
cumme  ci-dessus,  sans  limitation  de  nombre. 

§  111.  Trompe  supposition. 

Il  existe  dans  la  commune,  et  dans  le  rayon  de  deuxmyriamètres, 
tb  parents  et  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient 
iis-^mblée,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le  conseil; 
élit  y  a,  de  plus,  d'autres  parents  ou  alliés  au  delà  du  rayon  de  deux 
ffiyriamètres. 

Celte  supposition  est  celle  dont  s'occupe  Tart.  409  du  Code  Napo- 
l'-m  :  a  Lorsque  les  parents  ou  alliés  de  tune  ou  de  l'autre  ligne  se  trou- 
^"ont  en  nombre  insuffisant  sur  les  lieuXy  ou  dans  la  distance  désignée 
/^''  tiirt,  401,  le  juge  de  paix  appellera^  soit  des  parents  ou  alliés  domi- 
f\imàde  plus  grandes  distances,  soit^  dans  la  commune  même,  des 
(ionjens  connus  pour  avoir  eu  des  relations  habituelles  d'amitié  avec  le 
yi^  ou  la  mère  du  mineur.  »  (Lisez  :  avec  la  personne  ou  la  famille 
'fcla  gereonne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  le  conseil.) 

L'insuffisance  qui  détermine  le  casus  de  l'art.  409  se  présente  : 
^'  Par  l'inexistence  de  parents  ou  alliés  vivants  ;  2°  par  l'incapacité 
'îes  parents  ou  alliés  vivants  de  siéger  au  conseiP  ;  3°  par  l'impossi- 
^"îité  de  représenter  les  deux  lignes,  de  la  manière  exigée  par 
'art.  407  du  Code  Napoléon  ;  c'est-à-dire  que,  quand  même  une  des 
"^'nes  comprendrait,  dans  le  rayon,  six  parents  ou  plus,  il  y 
=iurait  insuffisance  à  l'égard  de  l'autre  ligne,  au  cas  où  celle-ci  n'en 
^^>niprendrait  pas  au  moins  trois.  La  loi  n'établit  pas,  dans  cette 
"ypothèse,  la  règle  de  la  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre  :  le  juge 
^lepaix  appliquera  l'art.  409,  pour  appeler  des  représentants  de  la 
•beoù  existe  l'insuffisance;  et  l'équilibre  entre  les  intérêts  éven- 
tuels des  deux  lignes  sera  maintenu. 

^•Comp.  L.  223,  §  1,0.,  De  verb,  signif. 
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Alors,  le  cams  étant  dégagé,  un  pouvoir  discrétionnaire  du  ju^r 
de  paix  se  montre.  Il  a  le  choix  entre  deux  partis  : 

Pr«»!6r/iarrt;  Appeler  des  parents  ou  alliés  domiciliés  lioi's  de^ 
deux  premiers  cercles  concentriques  ; 

Ou,  deuxième  parti,  appeler  des  amis  domiciliés  dans  la  com- 
mune même*. 

§  IV.  QmiJttième  svaçij^tim. 

Il  existe,  dans  la  commune  et  dans  le  rayon  de  deuxmyriamè- 
très,  des  parents  ou  alliés  de  la  pei^sonne  dans  l'intérêt  de  laquelle 
se  tient  l'assemblée ,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le 
conseil;  et  il  n'existe  aucun  parent  ou  allié  domicilié  à  de  plus 
grandes  distances. 

Alors  l'un  des  deux  partis  entre  lesquels  le  juge  de  paix  avait  le 
clîoix,  disparaît;  il  ne  reste  plus  que  l'autre  :  il  faudra  prendre  des 
amis  dans  la  commune  même,  pour  compléter  le  conseil.  (Gode 
Nap.,  art.  409.) 

§  V.  Cinquième  suppositio7i. 

Il  n'existe  aucun  parent  ou  allié,  ni  dans  la  commune,  ni  dans  le 
rayon  de  deux  myriamètres,  ni  au  delà. 

Cette  supposition  se  réalise  par  le  fait  d'une  inexistence  légale, 
lorsqu'il  s'agit  d'un  conseil  de  famille  convoqué  dans  l'intérêt  d'un 
enfant  naturel  qui  n'a  point  été  reconnu ,  ou  qui,  ayant  été  reconnu, 
a  perdu  ses  père  et  mère,  les  seuls  parents  dont  puisse  pour  lui  se 
composer  le  conseil  ^. 

Cette  même  supposition  peut  se  réaliser  pour  un  enfant  légitime, 
en  cas  d'inexistence  matérielle  de  parents  ou  d'alliés,  tous  enlevés 
par  la  mort. 


Les  règles  que  nous  venons  d'expliquer  sur  la  composition  du 
conseil  de  famille  doivent  être  suivies  au  gré  des  modifications  ap- 
portées en  fait  par  les  circonstances,  toutes  les  fois  qu'il  devient  né- 

1.  Sur  ce  choix  entre  deux  partis,  voy.  Besançon,  9  avril  ISÛfi  (Sir.,  IX,  2,  158). 
—  Comp.  Besançon,  20  août  t808  (Sir.,  VIII^  2,  865). 

On  voitqae  les  amis  ne  sont  appelés  qu'au  cas  d'insufQsance  de  parents  ou  d'alliés 
sur  les  lieux.  —  Angers,  29  mai  1821  (Sir.,  XXI,  2,  260). 

2.  Comp.  Req.,  Rej.,  3  septembre  1806  (Sir.,  VI,  1,  474).  —  Req.,  Rej., 
7  juin  1820  (Sir.,  XX,  1,  366). 
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cessairede  le  convoquer.  Ainsi,  ce  conseil  ne  doit  pas  être  composé 
lies  mêmes  membres  lorsque,  dans  Tinten^alle  d'une  assemblée  à 
Vautre,  il  se  trouve  sur  les  lieux  des  parents  ou  alliés  plus  proches*. 
«  Le  conseil  de  famille,  dit  Zachariœ,  dépourvu  de  tout  pouvoir  ju- 
diciaire* ou  administratif,  n*est  qu'une  assemblée  délibérante  cliar- 
f.'ée  de  prendre  des  résolutions  à  Toccasion  des  fonctions  de  police 
judiciaire  qui  lui  sont  attribuées.  Il  ne  constitue  point  un  corps 
permanent.  » 

SECTION  H.  Tenob  des  assemblées  de  famille. 

Nous  divisons  ainsi  les  matières  qui  font  Tobjet  de  cette  Section  : 

I.  Nature  accidentelle  et  non  permanente  du  conseil  ; 

II.  Convocation  des  membres  de  l'assemblée  ; 
m.  Comparution  des  membres  de  l'assemblée; 
lY.  Formes  et  conditions  de  la  délibération. 

§  I.  Nature  accidentelle  et  non  permanente  du  conseil. 

Lorsqu'une  fois,  par  exemple  à  l'ouverture  de  la  tutelle,  il  a  été 
constitué  pour  un  premier  objet  de  délibération,  le  conseil  a-t-il  pris 
alors  vie,  pour  ainsi  dire,  dans  le  canton  où  il  a  été  formé?  Et  désor- 
mais, est-ce  devant  ce  même  conseil,  soit  composé  des  mêmes  mem- 
bres, soit  modiiié  par  la  survenance  de  décès,  incapacités,  déplace- 
ments, ou  changements  des  choix  laissés  au  pouvoir  discrétionnaire 
'lu  juge  de  paix,  que  doivent  être  portées  toutes  autres  délibérations 
î  prendre  dans  l'intérêt  de  la  même  personne?  Zachariee  le  croit: 
i^  Tie  permet  pas  au  tuteur,  en  changeant  son  domicile,  et  par  là,  le 
'lomicile  du  pupille,  de  changer  le  domicile  de  l'être  moral  appelé 
'^nml  de  famille^  né  en  même  temps  que  lui,  pour  être  son  surveil- 
lant :  il  pense  que  le  premier  «  juge  de  paix  reste  exclusivement 
chargé  de  convoquer  tous  les  conseils  de  famille  dont  la  tenue  pour- 
fait  être  nécessaire,  non-seulement  pendant  la  durée  de  la  première 
^le,  mais  encore  pour  la  délation  et  les  affaires  d'une  seconde  ou 
<i  une  troisième  tutelle  .  » 

L  Vo^i  cependant  Locré y  sur  Tari.  439. 

2.  Ainsi,  lorsqu'une  résolution  du  conseil  de  famille  est  attaquée  devant  le  tribunal 
wœpélcnl,  celui-ci  en  connaît,  non  comme  juge  d'appel,  mais  comme  juge  depre- 
î^èwlittUnce  (Code  de  Proc.,  art.  889).  Voy.  Bloîchel,  §  27. 

3.  Blœchel,  §  19.  — Req.,  Rej.,  29  novembre  1809  (Sir.,  X,  1,  62).  Civ.,  cass., 
5î  mars  1819  (Sir..  XIX,  1,  325». 
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Suivant  le  même  auteur,  «  cette  règle  est  cependant  susceptible 
de  recevoir  exception,  lorsque  le  mineur  se  trouve  placé  sous  la  tu- 
telle légale  du  père,  de  la  mère,  ou  d'un  autre  ascendant;  et  la  com- 
pétence du  juge  de  paix  semble,  en  pareil  cas,  devoir  se  déterminer 
d'après  le  domicile  du  tuteur  '.  » 

§  IL  Convocation  des  membres  de  rassemblée. 

C'est  évidemment  au  juge  de  paix  à  indiquer,  en  convoquant,  le 
a  jour  fixe»  (et  l'heure)  de  la  tenue  du  conserl  (CodeNap.,art.41i);l 
et,  si  l'aifaire  en  délibération  demande  plusieurs  séances,  c'est  Clé- 
ment à  lui  qu'il  appartient  d'ajourner  l'assemblée,  c'est-à-dire  de  la 
remettre  à  un  terme  déterminé  qui  sera  ultérieurement  fixé,  ou  de 
la  proroger^  c'est-à-dire  de  la  remettre  à  un  autre  jour  fixe  (Code 
Nap.,  art.  414)* .' 

Comment  s'opère  la  convocation?— Il  faut  distinguer  deux  sortes 
de  convocations  :  l'une  que  nous  nommerons  officieuse^  l'autre  que 
nous  nommerons  officielle. 

C'est  par  la  convocation  officieuse  qu'on  procède  ordinairement, 
d'abord,  dans  la  pratique.  Elle  consiste  à  faire  prévenir  les  membres 
appelés,  par  communication  à  l'amiable,  orale  ou  épistolaire.  On 
évite  par  là,  si  les  membres  convoqués  sont  de  bonne  volonté,  des 
frais  de  citation  et  des  longueurs  produites  par  les  délais  de  citation 
auxquels  donne  lieu,  comme  nous  allons  le  voir,  la  convocation 
ofiicielle.  Cet  usage  n'a  rien  d'abusif.  Par  cela  seul  qu'ils  compa- 
raissent sans  exploit  d'huissier,  les  membres  convoqués  montrent 
qu'ils  ont  été  avertis  assez  tôt  pour  concilier  les  exigences  de  la 
tenue  du  conseil  avec  celles  de  leurs  propres  affaires  et  pour 
prendre  les  renseignements  destinés  à  les  éclairer  sur  l'objet  du 
débat  qui  va  s'ouvrir.  Du  reste,  la  convocation  officieuse  ne  fait 
point  encourir  aux  non-comparants  l'amende  dont  il  sera  question  | 
tout  à  l'heure  quand  nous  expliquerons  Fart.  413  du  Code  Napoléon. 

Mais  il  faut  employer  la  convocation  officielle,  quand  il  n'y  a  pas 
bonne  volonté  des  membres  appelés  officieusement.  Alai*s  des  cita- 
tions leur  sont  envoyées,  à  la  requête  du  juge  de  paix,  dans  les  cas 
où  il  convoque  d'office;  ou  bien  à  la  poursuite  et  diligence  du  pro- 
voquant, quand  il  convoque  sur  réquisition  :  soit  que  le  juge  de 

1 .  MM.  Aubry  et  Rau  pensent  que  ces  distinctions  sont  conformes  à  Vintérét  du  mi- 
neur. ^  Comp.  Dur.,  m,  453.  —  Req.,  ReJ.,  10  août  1825  (Sir.,  XXVI,  1. 
139;J.  Pm  7>,  364). 

2.  Dur.,  111,  457. 
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paii.  daiis  ce  dernier  cas,  cite  encore  (tirectement,  eu  exprimant  la 

nipiiâiion  qui  lui   est  faite,  soit,  comme  semble  le  dire  Tarticle 

iiOdaCode  Napoléon,  qu'il  délivre  une  cédule  pour  a  permettre  » 

au  provoquant  «  decitei*  »  en  son  propre  nom. 

Ces  citations  doivent  aloi*s  laisser,  pour  comparaître,  un  délai, 
ainsi  déterminé  par  l'art,  ill  :  €  Le  délai  pour  comparaître  sera 
f  réglé  par  le  juge  de  paix  à  jour  lixe,  mais  de  manière  qu'il  y  ait 
€  toujours,  entre  la  citation  notitiéeet  le  jour  indiqué  pour  la  réunion 
<  du  conseil,  un  intervalle  de  trois  jours  au  moins,  quand  toutes 
*  les  i>artîes  citées  résideront  dans  la  comnmne  ou  dans  la  distance 
«  de  deux  myriamètres.  —  Toutes  les  fois  que,  parmi  les  parties 
f  citées,  il  s'en  trouvera  de  domiciliées  au  delà  de  cette  distance, 
f  le  délai  sera  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamètres.  » 

Ce  délai  est  de  trois  jours  francs,  conformément  à  l'art.  1033 
«lu  Code  de  procédure.  Il  permet  aux  membres  de  régler  leurs 
«Kxupations  particulières  et  de  se  recorder  avant  de  venir  délibérer. 

Knfin,  cette  convocation  officielle  donnera  lieu  à  l'amende  dont 
nous  parlerons  plus  loin. 

Si  l'objet  de  la  déliljération  demande  plusieurs  séances,  alors, 
pour  appeler  les  membres  à  la  seconde  ou  troisième  séance,  ou 
ainsi  de  suite,  il  n'y  aura  besoin  (jue  de  la  prorogation  à  jour  iixe. 
laite  oralement  par  le  juge  de  paix,  à  la  lin  de  cha([ue  séance,  pour 
appeler  régulièi>Bment  à  la  séance  suivante  les  membres  présents  ii 
l'assemblée.  Mais  une  nouvelle  convocation  officieuse  ou  oiïicielle 
sera  nécessaire  pour  les  membres  non  présents  à  l'assemblée. 

Il  faudra  cette  nouvelle  convocation  pour  tous  les  menjbres, 
même  pixîsents  à  la  séance,  si,  au  lieu  de  proroger  à  jour  lixe,  le 
ju^  de  paix  se  cx)ntente  d'ajourner  sans  terme  fixe. 

Ce  nest  pas  à  celui  ([ui  requiert  la  tenue  du  conseil  à  convoquer 
tes  membres  (jui  le  conqwsent^.  (]e  droit  n'appartient  (fu'au  juge 
«le  paix,  président  de  ce  conseil  et  représentant  de  l'autorité  publi- 
<|ue. 

Cette  convocation  se  présente  avec  deux  (caractères  différents, 
^eloii  les  cas. 

Tantôt  elle  est  faite  [)ar  le  juge  de  paix,  sur  réquisition.  Tantôt 
iîlle  est  faite  par  le  juge  de  paix,  d'office. 

Sur  réquisition:  Quand  le  juge  de  paix,  en  convoquant,  suit 
lappréciation  d'autrui  sur  l'opportunité  de  la  convocation  ; 

l.  Beéaiiçon,  U  avril  tK08  (Sir.,  IX,  3,   158  . 
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D'office  :  Quand  le  juge  de  paix,  en  convoijuant,  suit  sa  propre 
appréciation  sur  l'opportunité  de  la  convocation. 

Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  convocation  du  conseil  sur  réquisi- 
tion? Quand  la  loi  désigne  expressément  les  personnes  qui,  dans 
tels  ou  tels  cas  donnés,  ont  le  droit  de  faire  cette  réquisition. 

Ainsi,  s'agit-il  de  procéder  à  la  nomination  d'un  tuteur  datiff  à 
la  nomination  d'un  subrogé  tuteur?  au  remplacement,  s'il  y  a  lieu, 
d'un  tuteur  qui  ne  s'est  point  empressé  de  faire  nommer  ce  sub- 
rogé tuteur?  La  mission  de  requérir  la  convocation  est  donnée  à 
tout  parent,  à  tout  créancier,  à  toute  partie  intéressée  (Gode  Nap.. 
art.  406  et  421).    • 

S'agit-il  de  rechercher  si  un  tuteur  a  ou  non  mérita  la  destitu- 
tion? La  loi  ne  donne  mission  qu'à  certains  parents,  à  certains 
alliés,  et  au  subrogé  tuteur;  elle  ne  veut  supposer  ni  admettre  qu'il 
puisse  y  avoir  d'autres  parties  légitimement  intéressées  à  soulever 
cette  fâcheuse  question  (Gode  Nap.,  art.  446). 

S'agit-il  de  provoquer  l'émancipation  d'un  mineur?  La  loi  donne 
expressément  mission  au  tuteur.  Gelui-ci ,  par  ses  rapports  journa- 
liers avec  le  mineur ,  a  plus  d'éléments  que  tous  autres  pour  me- 
8Ui*er  le  degré  de  maturité  que  la  raison  de  ce  mineur  peut  avoir 
acquis  (Gode  Nap.,  art.  479). 

On  peut  dire  qu'en  donnant  au  subrogé  tuteur  mission  de  provo- 
quer ladestitutiondututeur(GodeNap.,  art.  446),  la  loi  lui  donne  aussi 
indirectement  mission  de  provoquer  l'émancipation  du  mineur.  La 
faculté  de  proposer,  par  l'émancipation,  un  moyen  plus  doux  de 
mettre  un  terme  à  la  mission  du  tuteur,  doit,  à  plus  forte  raison, 
appartenir  à  celui  qui  a  la  faculté  de  proposer  un  moyen  blessant  et 
pénible. 

Au  surplus,  le  tuteur  et  le  subrogé  peuvent  ùtre  négligents;  le 
tuteur  peut  môme  être  infidèle,  et  ainsi  plus  intéressé  à  prolonger 
les  profits  de  son  infidélité  qu'à  se  débarrasser  du  fardeau  de  la  tu- 
telle. En  conséquence,  la  loi  a  dû  accorder  aux  parents  et  aux 
alliés  du  mhieur  (du  mohis  jusqu'au  quatrième  degré),  le  droit  de 
soulever  aussi  la  question  d'émancipation  (Gode  Nap.,  art.  479). 

La  loi  ne  mentionne  aucune  autre  partie  intéressée  à  soulever  la 
question  d'émancipation.  Elle  ne  paraît  même  pas  reconnaître  au 
nlineur  lui-même  le  droit  de  demander,  sur  ce  point,  le  jugement 
du  tribunal  domestique  appelé  conseil  de  famille;  une  controverse 
existe  cependant  à  ce  sujet*. 


1.  Voy.  Dur.,  lll,  n»  ««2. 
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Nulle  part,  que  je  sache,  le  ministère  public  n'est  indiqué  connue 
ayant  le  droit  de  ox)nvoquer  le  conseil  de  famille  ^. 

Mais  le  tribunal  peut  ordonner  la  tenue  de  rassemblée  de  famille 
dans  les  cas  indiqués  par  divers  articles  (Exemple  :  Code  Nap., 
art.  494). 

Lé  caractère  propre  du  droit  de  réquisition,  c'est  de  forcer  la 
main  au  juge  de  paix.  Il  doit  déférer  à  la  demande  des  personnes 
qui  ont  le  droit  de  faire  cette  réquisition  (Code  Nap.,  art.  479 
in  fine). 

Dans  quel  cas  y  a-t-il  lieu  à  convocation  du  conseil  de  famille  pai* 
le  juge  de  paix  statuant  d'office  ? 

Ici  la  controverse  s'élève. 

Faut-il  admettre  seulement  cette  convocation  dans  les  cas  où  la 
loi  est  expresse  ou  du  moins  parfaitement  claire  pour  lui  décerner 
le  pouvoir  discrétionnaire?  Soit  qu'elle  confie  à  lui  seul  l'apprécia- 
tion de  l'opportunité  de  la  convocation,  soit  qu'elle  lui  laisse  cette 
appréciation,  concurremment  avec  d'auti'es  personnes,  soit  qu'elle 
l'appelle  subsidiairement  à  en  prendre  le  soin,  au  défaut  de  ces 
autres  personnes,  négligentes  à  le  remplir  avant  lui? 

Ou  faut-il  adopter  une  formule  plus  large?  Faut-il  reconnaître, 
dans  la  main  du  juge  de  paix,  un  pouvoir  général  d'assembler  le 
conseil,  chaque  fois  qu'il  le  croit  à  propos?  Pouvoir  toujours  censi'* 
accordé  par  la  loi,  par  cela  seul  qu'elle  ne  le  dénie  pas?  Pouvoir 
indiqué  par  des  exemples  non  limitatifs,  dans  les  art.  ;406 ,  421 . 
446  du  Code  Napoléon?  Pouvoir  qui  ne  s'effacerait  et  ne  cesserait 
dêtre  tacitement  sous-entendu,  qu'eu  présence  des  exceptions  for- 
melles mentionnées  expressément  par  des  textes  contraires? 

La  première  opinion  est  admise  par  quel([ues  personnes. 

Nous  préférons  la  deuxième.  Mais  nous  demeurons  bien  pei'suadé 
qu'en  fait  les  juges  de  paix  n'abuseront  pas  de  l'étendue  du  pouvoir 
qu'elle  leur  reconnaît;  qu'ils  seront  peu  empressés  à  convoquer  le 
conseil  en  dehors  des  hypothèses  où  la  loi  mentionne  leur  droit. 

Si  l'on  adopte  ce  deuxième  avis,  on  reconnaîtra,  comme  consé- 
quence forcée  de  son  étendue,  et  si  l'on  adopte  le  premier  avis,  on 
peut  admettre  comme  modification  de  sa  rigueur,  le  droit  du  juge 
de  paix  d'ouvrir,  dans  une  assemblée  de  famille  réunie  pour  un 
objet,  une  délibération  sur  un  autre  objet,  incident  ou  principal; 

1.  Cit.,  cem.,  U  août  t818  (SIr.,XlX,  1,  17}. 
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Conseil  du  troisième  ordre  :  Conseil  mixte,  compose  d'une  fraction 
du  conseil  de  premier  ordre  et  d'une  fraction  du  conseil  de  second 
ordre. 

Lorsque  les  ascendants  et  ascendantes,  les  frères  germains  el 
maris  de  sœurs  germaines,  ne  forment  pas,  par  leur  réunion,  le 
nombre  de  six,  alors  «  les  autres  parents  ne  seront  appelés  que  pour 
compléter  le  conseil»  (Code  Nap.,  art.  408,  §  3). 

Ici,  pour  remplir,  par  cette  vocation  subsidiaire,  les  places  res- 
tées vacantes,  il  faut  suivre,  autant  que  cela  sera  possible  en  fait, 
les  principes  posés  pour  la  composition  du  conseil  de  second 
ordre  : 

Premier  principe  :  Nombre  total  des  membres  limité  à  six; 

Second  principe  :  Inadmissibilité  des  femmes,  puisqu'il  n'y  a  plus 
d'ascendantes  dans  la  fraction  appelée  subsidiairement; 

Troisième  principe  :  Condition  d'égalité  entre  les  deux  lignes, 
observée  entièrement  ou  au  moins  approximativement.  Le  juge  de 
paix  prendra  d'abord,  pour  la  deuxième  fraction  du  conseil,  des 
parents  de  la  ligne  qui  ne  sera  pas  représentée  dans  la  première 
fraction  :  ainsi,  si  cette  première  fraction  se  compose  de  trois  ascen- 
dants du  côté  paternel,  il  formera  la  deuxième  fraction  de  trois 
parents  du  côté  maternel;  il  fera  de  même,  vice  versât  dans  la  sup- 
position contraire. 

Si  les  deux  lignes  sont  toutes  deux  représentées,  d'une  manière 
égale,  dans  la  première  fraction,  il  conservera  une  égalité  semblable 
dans  la  deuxième,  c'est-à-dire  qu'il  prendra  dans  les  deux  lignes 
chaque  moitié  du  supplément  à  ajouter  en  nombre  pair; 

Si  les  deux  lignes  sont  représ^tées  inégalement  dans  la  pre- 
mière fraction,  il  rétablira  l'égalité  par  le  choix  des  membres  de  la 
deuxième,  si  cela  est  possible;  si  cela  n'est  pas  possible,  il  fera  du 
moins  ce  qu'il  pourra  pour  approcher  le  plus  près  de  cette  égalité. 

Ainsi,  supposons  que  la  première  fraction  se  compose  de  cinq 
frères  germains;  ou  de  trois  frères  germains,  d'un  ascendant  paternel 
et  d'un  ascendant  maternel  :  comme  il  ne  lui  reste  plus  qu'un 
membre  à  choisir,  il  faudra  bien  qu'il  le  choisisse,  suivant  sa 
sagesse,  soit  dans  Tune,  soit  dans  l'autre  ligne  ;  et  ce  membre,  par 
son  adjonction,  détruira  l'égalité  parfaite  qui,  avant  cette  adjonction, 
existait  entre  les  deux  lignes  ^  :  ainsi  nous  voyons  apparaître  dans 
cette  application  de  notre  première  supposition  un  commencement 

de  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  de  paix. 

# 
1.  Les  frères  germains  étant  des  deux  lignes,  et  les  deux  ascendants  supposés 
chacun  d'une  seule  ligne. 
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Quatnme  principe  :  On  suivra  pour  la  deuxième  fraction  Tordre 
lie  préférence  attaché  à  la  proximité  du  degré  dans  chaque  ligne; 

Cmpiihm  principe  :  On  observera  la  préférence  des  parents  aux 
allies  du  même  degré; 

Skime  ]principe  :  Il  en  sera  de  même  de  la  préférence  résultant 
<ie)âge,  à  égalité  de  degré. 

§  II.  Secmde  supposition. 

Il  eiiste,  dans  la  commune  et  dans  le  rayon  de  deux  myriamètres, 
•les  parents  ou  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se 
lient  l'assemblée,  en  nombre  suffisant  pour  composer  le  conseil  ; 
il  existe  aussi  des  parents  ou  alliés  au  delù  du  rayon  de  deux  myria- 
jiiètres. 

Cette  supposition  est  celle  de  Tart.  410  du  Code  Napoléon,  lequel 
trace  la  règle  à  suivre,  dans  ce  cas,  pour  le  conseil  de  second  or- 
Ire.  Cette  règle,  c'est  la  concession  d'un  certain  pouvoir  discrétion- 
naire accordé  au  juge  de  paix  :  a  Le  juge  de  paix  pourra,  loi^s  même 

<  (ju'il  y  aurait  sur  les  lieux  un  nombre  suffisant  de  parents  ou  alliés, 

<  permettre  de  citer,  à  quehjue  distance  qu'ils  soient  domiciliés , 
4  (les  parents  ou  alliés  plus  proches  en  degré  ou  de  mêmes  degi'és 
«  «jue  les  parents  ou  alliés  présents;  de  manière  toutefois  que  cela 
f  s'opère  en  retranchant  quelques-uns  de  ces  dernière,  et  sans 
i  exmler  le  nombre  réglé  par  les  précédents. articles.  » 

Comprenons  bien  l'étendue  de  ce  pouvoir  discrétionnaire.  Le  juge 
le  paix  ne  poun^ait,  à  un  parent  ou  allié  domicilié  dans  le  rayon, 
in'lérer  un  parent  ou  allié  de  degré  moins  proche  domicilié  hors 
lu  rayon.  Son  droit  se  borne  à  choisir  entre  ces  deux  partis  : 

Pretràeî'  parti  :  Prendre  les  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le 
rayon  ; 

Deuxième  parti  :  Prendi^e  des  parents  ou  alliés  domiciliés  hors  du 
rayon,  lorsqu'ils  sont  plus  proches  en  degré  ou  de  mômes  degrés  que 
les  parents  ou  alliés  présents.  Quand  la  loi  lui  ordonne,  dans  la 
vexation  des  parents  ou  alliés  présents,  de  suivre  l'ordre  de  i)roxi- 
niilé  (CodeNap.,  art.  407),  ne  serait-il  pas  contradictoire  de  lui  per- 
niettre  d'aller  chercher  hors  du  rayon  un  parent  ou  allié  moins 
jinj^he  en  degré  pour  le  préférer  à  un  plus  proche^  domicilié  dans 
l^*  rayon  ? 

Par  suite  du  même  raisonnement,  on  peut  penser  que  le  juge  de 
î^aix,  ne  pouvant,  dans  le  rayon,  préférer  l'allié  au  parent  du  même 
'^jré,  et  le  parent  plus  jeune  au  parent  plus  âgé  de  même  degré 
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Conseil  du  troisième  ordre  :  Conseil  mixte,  composé  d'une  fraction 
du  conseil  de  premier  ordre  et  d'une  fraction  du  conseil  de  second 
ordre. 

Lorsque  les  ascendants  et  ascendantes,  les  frères  germains  et 
maris  de  sœurs  germaines,  ne  forment  pas,  par  leur  réunion,  le 
nombre  de  six,  alors  «  les  autres  parents  ne  seront  appelés  que  pour 
compléter  le  conseil))  (Code  Nap.,  art.  408,  §  3). 

Ici,  pour  remplir,  par  cette  vocation  subsidiaire,  les  places  res- 
tées vacantes,  il  faut  suivre,  autant  que  cela  sera  possible  en  fait, 
les  principes  posés  pour  la  composition  du  conseil  de  second 
ordre  : 

Premier  principe  :  Nombre  total  des  mepabres  limité  à  six; 

Second  principe  :  Inadmissibilité  des  femmes,  puisqu'il  n'y  a  plus 
d'ascendantes  dans  la  fraction  appelée  subsidiairement; 

Troisième  principe  :  Condition  d'égalité  entre  les  deux  lignes, 
observée  entièrement  ou  au  moins  approximativement.  Le  juge  de 
paix  prendra  d'abord,  pour  la  deuxième  fraction  du  conseil ,  das 
parents  de  la  ligne  qui  ne  sera  pas  représentée  dans  la  première 
fraction  ;  ainsi,  si  cette  première  fraction  se  compose  de  trois  ascen- 
dants du  côté  paternel,  il  formera  la  deuxième  fraction  de  trois 
parents  du  côté  maternel;  il  fera  de  même,  vice  versa,  dans  la  sup- 
position contraire. 

Si  les  deux  lignes  sont  toutes  deux  représentées,  d'une  manière 
égale,  dans  la  première  fraction,  il  conservera  une  égalité  semblable 
dans  la  deuxième,  c'est-à-dire  qu'il  prendra  dans  les  deux  lignes 
chaque  moitié  du  supplément  à  ajouter  en  nombre  pair; 

Si  les  deux  lignes  sont  représQjitées  inégalement  dans  la  pre- 
mière fraction,  il  rétablira  l'égalité  par  le  choix  des  membres  de  la 
deuxième,  si  cela  est  possible;  si  cela  n'est  pas  possible,  il  fera  du 
moins  ce  qu'il  pourra  pour  approcher  le  plus  près  de  cette  égalité. 

Ainsi,  supposons  que  la  première  fraction  se  compose  de  cinq 
frères  germains;  ou  de  trois  frères  germains,  d'un  ascendant  paternel 
et  d'un  ascendant  maternel  :  comme  il  ne  lui  reste  plus  qu'un 
membre  à  choisir,  il  faudra  bien  qu'il  le  choisisse,  suivant  sa 
sagesse,  soit  dans  l'une,  soit  dans  l'autre  ligne;  et  ce  membre,  par 
son  adjonction,  détruira  l'égalité  parfaite  qui,  avant  cette  adjonction, 
existait  entre  les  deux  lignes  ^  :  ainsi  nous  voyons  apparaître  dans 
cette  application  de  notre  première  supposition  un  commencement 

de  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  de  paix. 

# 
1.  Les  frères  germains  étant  des  deux  lignes,  et  les  deux  ascendants  supposés 
chacun  d'une  seule  ligne. 
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Quatrième  principe  :  On  suivra  pour  la  deuxième  fraction  l'ordre 
de  préférence  attaché  à  la  proximité  du  degré  dans  chaque  ligne; 

Ctfupiième  principe  :  On  observera  la  préférence  des  parents  aux 
alliés  du  même  degré  ; 

Sixiètm  ^principe  :  Il  en  sera  de  même  de  la  préférence  résultant 
i\e\àgd^  à  égalité  de  degré. 

§  11.  Sec(mde  supposition. 

Il  existe,  dans  la  commune  et  dans  le  rayon  de  deux  myriamètres, 
des  parents  ou  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se 
tient  l'assemblée,  en  nombre  suffisant  pour  composer  le  conseil  ; 
il  existe  aussi  des  parents  ou  alliés  au  delà  du  rayon  dedeuxmyria- 
mètres. 

Cette  supposition  est  celle  de  Tart.  410  du  Gode  Napoléon,  lequel 
trace  la  règle  à  suivre,  dans  ce  cas,  pour  le  conseil  de  second  or- 
•Ire.  Cette  règle,  c'est  la  concession  d'un  certain  pouvoir  discrétion- 
naire accordé  au  juge  de  paix  :  a  Le  juge  de  paix  pourra,  lors  même 
f  (|uH  y  aurait  sur  les  lieux  un  nombre  suffisant  de  parents  ou  alliés, 
i  permettre  de  citer,  à  quehjue  distance  qu'ils  soient  domiciliés , 
«  lies  parents  ou  alliés  plus  proches  en  degré  ou  de  mêmes  degrés 
c  ({ue  les  parents  ou  alliés  présents;  de  manière  toutefois  que  cela 
«  s'opère  en  retranchant  quelques-uns  de  ces  derniei's,  et  sans 
«  excéder  le  nombre  réglé  par  les  précédents. articles.  » 

Comprenons  bien  l'étendue  de  ce  pouvoir  discrétionnaii*e.  Le  juge 
<ie  paix  ne  pourrait,  à  un  parent  ou  allié  domicilié  dans  le  rayon, 
luvférer  un  parent  ou  allié  de  degré  moins  proche  domicilié  hors 
lu  rayon.  Son  droit  se  bonie  à  choisir  entre  ces  deux  partis  : 
Premier  parti  :  Prendre  les  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le 
rayon  ; 

Deuxième  parti  :  Prendre  des  parents  ou  alliés  domiciliés  hors  du 
rayon,  lorsqu'ils  sont  plus  proches  en  degré  ou  de  mêmes  degrés  que 
ks  parents  ou  alliés  présents.  Quand  la  loi  lui  ordonne,  dans  la 
vocation  des  parents  ou  alliés  présents,  de  suivre  l'ordre  de  proxi- 
«lilo  (CodeNap.,  art.  407),  ne  serait-il  pas  contradictoire  de  lui  per- 
luellre  d'aller  chercher  hors  du  rayon  un  parent  ou  allié  moins 
jTiiche  en  degré  pom*  le  préférer  à  un  plus  proche^  domicilié  dans 
I  le  rayon? 

Par  suite  du  même  raisonnement,  on  peut  penser  que  le  juge  de 
I  jûix.  ne  pouvant,  dans  le  rayon,  préférer  l'allié  au  parent  du  même 
ile^ré.  et  le  parent  plus  jeune  au  parent  plus  âgé  de  même  degré 
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(CodeNap.,  art.  407,  §  2),  ne  doit  pas  pouvoir,  au  delà  du  rayon, 
préférer  un  allié  de  même  degré  à  un  parent  de  même  degré  domi- 
cilié dans  le  rayon,  ou  un  parent  plus  jeune  domicilié  hors  du  rayon 
à  un  parent  plus  âgé  de  même  degré  domicilié  dans  le  rayon  ,  de 
sorte  que  la  formule  des  deux  partis  indiqués  plus  haut,  doit  être 
complétée  ainsi  qu'il  suit  : 

Premier  parti  :  Prendre  les  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le 
rayon  ; 

Deuxième  parti  :  Préférer  à  un  parent  domicilié  dans  le  rayon  un 
parent  ou  allié  plus  proche  en  degré  domicilié  hors  du  rayon,  ou 
un  parent  aussi  proche  en  degré  etplus  âgé  ^ 

Le  pouvoir  que  nous  appelons  discrétionnaire^  perdrait  c>e  nom, 
s'il  pouvait  se  changer  en  contrainte.  Aussi  ne  doutons  pas  qu'il 
soit  interdit  aux  parents  ou  alliés  domiciliés  dans  le  rayon  d'obliger 
le  juge  de  paix  à  leur  préférer  des  parents  ou  alliés,  plus  proches 
qu'eux  ou  aussi  proches  qu'eux  en  degré,  domiciliés  au  delà  du  rayon. 
Un  arrêt  a  jugé  avec  raison  qu'ils  ne  pouvaient  forcer  la  main  au  juge 
de  paix,  même  en  offrant  de  supporter  les  frais  de  déplacement  des 
parents  ou  alliés  qu'ils  voudraient  substituer  à  leur  place. 

L'art.  410  semble  n'être  rédigé  que  pour  la  formation  du  conseil 
de  second  ordre.  Toutefois,  pourrait-il  recevoir  quelque  applica- 
tion à  la  formation  du  conseil  de  premier  ordre  ?  La  réponse  n'est 
pas  la  même  sur  les  deux  alinéas  dont  se  compose  cet  article. 
L'affirmative  nous  paraît  évidente  en  ce  qui  concerne  le  premier 
alinéa  :  le  juge  de  paix  doit  pouvoir  appeler  des  ascendants,  des 
ascendantes,  des  frères  germains  et  des  maris  de  sœurs  germaines, 
pour  les  adjoindre  à  ceux  qui  demeurent  dans  le  rayon.  Mais  la 
négative  ne  nous  parait  pas  moins  évidente  en  ce  qui  concerne  le 
deuxième  alinéa  :  le  juge  de  paix  ne  doit  pas  pouvoir  retrancher  quel- 
ques-uns de  ceux  qui  sont  dans  le  rayon,  pour  mettre  à  leur  place 
quelques-uns  de  ceux  qui  sont  hors  du  rayon  ;  cette  fantaisie  n'au- 
rait aucune  raison  d'être,  dans  la  formation  d'un  conseil  oiile  nombre 
des  membres  n'est  aucunement  limité. 

Enfin  que  faut-il  décider  sur  l'application  de  l'art.  410  au  conseil 
de  famille  de  troisième  ordre?  Lorsque  les  ascendants,  ascendantes, 
frères  germains  et  maris  de  sœurs  germaines,  présents  dans  le  rayon, 
ne  complètent  pas  le  nombre  six,  le  juge  de  paix  doit-il  former  la 
deuxième  fraction  du  conseil  avec  les  collatéraux  présents,  s'ils  sont 

1.  Au  8urplu8r8ur  l'étcnduo  de  ce  pouToir  discrétionnaire,  voy.  Dur.,  111,  4G2. — 
Aj.  Rouen,  29nov.  1816  (Sir.,  XVII,  2,7r>V 
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(le  degrés  plus  proches  que  des  ascendants  domiciliés  hors  du  rayon  i 
Ainsi,  devra-t-ii  préférer,  dans  le  rayon,  des  oncles  (qui  sont  du  troi- 
Mèmedo^ifré),  à  des  trisaïeuls  (qui  sont  du  quatrième  degré)  domici- 
lits  hors  du  rayon  ?  Ou ,  au  contraire,  le  juge  de  paix  est-il  autorisé 
ù  former  un  conseil  de  premier  ordre,  toutes  les  fois  qu'il  le  peut?  et 
à  convoquer  le  trisaïeul  hore  du  rayon,*  de  préférence  à  Toncle  dans 
le  rayon  ?  Ce  dernier  avis  nous  paraît  le  meilleur.  N'est-il  pas  rai- 
sonnable d'appliquer  aux  parents  ou  alliés  plus  proches  en  qualité 
ou  de  même  qualité  que  les  parents  ou  alliés  présents  ce  que 
lart.  410  dit  à  Tégard  «  des  parents  ou  alliés  plus  proches  en  de- 
i.Ti'*ou  de  mêmes  degrés  que  les  parents  ou  alliés  présents»?  Et  cela, 
mme  ci-dessus,  sans  limitation  de  nombre. 

§  IH.  Troisième  supposition. 

Il  existe  dans  la  commune,  et  dans  le  rayon  de  deuxmyriamètres, 
<b  parents  et  alliés  de  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient 
I assemblée,  mais  en  nombre  insuffisant  pour  composer  le  conseil; 
fiil  y  a,  de  plus,  d'autres  parents  ou  alliés  au  delà  du  rayon  de  deux 
DijTJamètres. 

Cette  supposition  est  celle  dont  s'occupe  l'art.  409  du  Code  Napo- 
\m  :  ((  Lorsque  les  parents  ou  alliés  de  tune  ou  de  t autre  ligne  se  trou- 
T^^jnt  en  nombre  insuffisant  sur  les  lieux,  ou  dans  la  distance  designée 
[Af  fart.  407,  le  juge  de  paix  appellera^  soit  des  parents  ou  alliés  domi- 
ciliéiàde  plus  grandes  distances,  soit,  dans  la  commune  même,  des 
citoyens  connus  pour  avoir  eu  des  relations  habituelles  d'amitié  avec  le 
y-rt  ou  la  mère  du  mineur.  »  (Lisez  :  avec  la  personne  ou  la  famille 
le  la  personne  dans  l'intérêt  de  laquelle  se  tient  le  conseil.) 

L'insuffisance  qui  détermine  le  casus  de  l'art.  409  se  présente  : 
l' Par  l'inexistence  de  parents  ou  alliés  vivants  ;  2°  par  l'incapacité 
'l« parents  ou  alliés  vivants  de  siéger  au  conseil*  ;  3®  par  l'impossi- 
fjilité  de  représenter  les  deux  lignes,  de  la  manière  exigée  par 
îari.  407  du  Code  Napoléon  ;  c'est-à-dire  que,  quand  même  une  des 
'bes  comprendrait,  dans  le  rayon,  six  parents  ou  plus,  il  y 
aurait  insuffisance  à  l'égard  de  l'autre  ligne,  au  cas  où  celle-ci  n'en 
«>mprendrait  pas  au  moins  trois.  La  loi  n'établit  pas,  dans  cette 
hjiwthèse,  la  règle  de  la  dévolution  d'une  ligne  à  l'autre  :  le  juge 
•le  paix  appliquera  l'art.  409,  pour  appeler  des  représentants  de  la 
^'?neoù  existe  l'insuffisance;  et  l'équilibre  entre  les  intérêts  éven- 
Ws  des  deux  lignes  sera  maintenu. 

\'  Comp.  L.  2Î3,  §  1 ,  D.,  De  vcrb,  signif. 
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chacune  même  nombre  de  voix,  comment  se  déterminera  le  choix 
des  deux  qui  doivent  seules  ôtre  admises  au  ballottage  ? 

L'art.  118  du  Gode  de  procédure  nous  paraît  décider  cette  question  : 
a  En  cas  départage^  on  appellera,  pour  le  vider,  un  juge;  à  défaut  de 
jugCj  un  suppléant;  à  son  défaut^  un  avocat  attaché  au  barreau^  et  ^  à 
son  défaut,  un  avoué  ;  tous  appelés  selon  tordre  du  tableau.  L'affaire  sera 
de  nouveau plaidée,  »  —  Ainsi,  ce  membre  délibérant  de  plus  choi- 
sira  les  deux  opinions  qui  doivent  entrer  en  ballottage. 

Et  on  appliquera  de  même  Tart.  118,  lorsque,  au  ballottage,  il  y 
aura  partage,  c'est-à-dire  deux  opinions  soutenues  par  un  même 
nombre  de  voix. 

Dans  la  délibération  d'un  conseil  de  famille,  les  choses  se  pas- 
sent autrement.  On  ne  va  pas  chercher  hors  du  conseil  un  membre 
délibérant  complémentaire  ;  l'art.  41C  du  Gode  Napoléon  donne  au 
juge  de  paix  v  voix  prépondérante  en  cas  de  partage.  » 

Gette  voix  prépondérante  l'emportera  dans  tous  les  cas  de  par- 
tage :  soit  4  0  au  premier  tour  de  scrutin,  s'il  se  forme  deux  opinions 
seulement,  soutenues  par  un  nombre  égal  de  voix;  soit  2®  s'il  se 
forme  au  second  tour  plus  de  deux  opinions,  soutenues  aussi  par 
un  nombre  égal  de  voix  et  s'il  s'agit  de  choisir  les  deux  opinions 
qui  passeront  au  ballottage;  dételle  sorte  que,  si,  par  exemple,  dans 
un  conseil  comi>osé  de  sept  membres  il  se  forme  sept  opinions . 
c'est  au  juge  de  paix  à  choisir  les  deux  sur  lesquelles  portera  le  bal- 
lottage; soit  3**  si.  au  ballottage,  les  deux  opinions  obtiennent  un 
môme  nombre  de  voix. 

Ahisi  l'on  voit  la  valeur  de  la  prépondérance.  Gette  valeur  n'ap 
parait  pas  quand  le  juge  de  paix  vote  avec  une  minorité;  son  suf- 
frage est  alors  une  unité,  comme  le  suffrage  de  tout  autre  membre. 

Et  elle  n'apparaît  pas  non  plus,  quand  il  vote  avec  la  moitié  du 
conseil  contre  une  autre  moitié  dont  les  voix  se  divisent  entre  plu- 
sieurs partis. 

Elle  n'apparaît  que  quand  il  faut  choisir,  entre  plusieurs  opinions, 
les  deux  qui  doivent  passer  au  ballottage,  ou  entre  les  deux  opinions 
discutées  à  ce  tour  de  ballotage. 

D'après  l'art.  883,  §  1,  du  Code  de  procédure,  «  Toutes  les  fois 
«  que  les  délibérations  du  conseil  de  famille  ne  seront  pas  una- 
«  nimes,' l'avis  de  chacun  des  membres  qui  le  composent  sera  men- 
«  tionné  dans  le  procès-verbal.  » 

((  Mentionné  »  :  c'est  là  tout  ce  que  l'article  exige;  il  ne  demande 
pas,  en  outre,  l'exposé  des  raotits  des  avis  différents. 

Il  ne  demande  pas  davantage  l'exposé  des  motifs  de  l'opinion 
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atloptée  à  l'unanimité  :  du  moins  telle  est  la  règle  générale  ^  Tou- 
tefois cette  règle  n'est  pas  sans  exceptions.  L'art.  447  du  Code  Na- 
poléon  ordonne  notamment  de  motiver  «  toute  délibération  du  conseil 
J^  famille  qui  prononcera  f  exclusion  ou  la  destitution  du  tuteur.  » 

4*  Instruction  de  taffaire,  —  Dans  tous  les  cas,  le  conseil  de  famille 
â>semblé  a  «  le  droit  de  prendre  toutes  les  mesures,  et  de  recourir 
à  toutes  les  informations,  nécessaires  pour  délibérer  en  connaissance 
de  cause  *.  » 

SECTION  IIL  Objets  des  délibérations  du  conseil  de  famiue. 

Nous  nous  bornons  en  c>e  moment  à  décrire  le  mode  d'action 
collective  de  la  famille. 

1.  Le  détail  des  objets  donnant  lieu  à  ce  mode  d'action  viendra 
>ur  I  explication  de  chaque  article  de  la  loi^.  Mais  pourtant  il  est 
lion  de  donner  au  moins  un  aperçu  de  ces  objets,  en  les  groupant 
"^ms  certaines  divisions  générales. 

Pour  cela,  disons  dès  ce  moment  que  l'être  moral  appelé  conseil 
ik  famille  est  chargé  de  donner  une  protection  particulière  : 

1'  Aux  mineurs,  émancipés  ou  non; 

i"  Aux  aliénés; 

3«  Aux  faibles  d'esprit  et  aux  prodigues; 

4"  Aux  prétendus  aliénés ,  et  aux  prétendus  faibles  d'esprit  ou 
prodigues; 

0*  Aux  sourds-muets; 

6°  Aux  cx)ndamnés  à  une  peine  emportant  l'interdiction  légale; 

"i^  Aux  appelés  à  une  substitution  ; 

8**  A  l'enfant  conçu,  ou  aux  parents  héritiers,  à  son  défaut,  d'un 
mari  dont  la  veuve  se  dit  enceinte. 

1'  Le  conseil  de  famille  pourvoit  aux  intérêts  des  mineurs  : 

En  statuant  sur  leur  émancipation  (Code  Nap.,  art.  478); 

En  retirant,  s'il  y  a  lieu,  l'émancipation  (Gode  Nap.,  art.  485); 

En  statuant,  à  défaut  d'ascendant,  sur  la  question  du  mariage 
d'un  mineur  (Code  Nap.,  art.  160); 

En  prononçant  sur  l'opportunité  d'une  opposition  à  faire  à  ce 
mariage  (Code  Nap.,  art.  175)  ; 

\.  Ch.,  Ca«8.,  17  nov.  1813  (Sir.,  XIV,  1,  74). 

2.  8icy  Zaeharie. 

î.  Comp.  Proudhon,  II,  p.  186  ;  —  Touiller,  H,  1120;  — Duranton,  HI,  470. 
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En  donnant  ou  refusant  à  un  mineur  rautorisalion  <l*enti'er  en 
religion  (décret  du  18  février  1809,  art.  7  et  8,  généralisé  depuis  par 
la  loi  du  24  mai  1825); 

En  fixant,  au  défaut  des  père  et  mère,  les  dépenses  des  mineurs, 
et,  par  cela  même,  indirectement,  leur  genre  de  vie  (Code  Nap.. 
art.  AU  et  455)  : 

En  donnant  ou  refusant  l'autorisation  de  faii^  le  contrat  de 
tutelle  officieuse  (Code  Nap.,  art.  361)  : 

En  désignant  les  agents  auxiliaires  qui  doivent  exécuter  les  règles 
posées  par  lui,  dans  l'application  des  détails  de  chaque  jour.  Cette 
désignation  se  présente  dans  les  cas  suivants  :  Nomination  (ruii 
tuteur  (Code  Nap.,  art.  405):  —  d'un  pro- tuteur  (Code  Nap.. 
art.  417);  —  d'un  co-tuteur  (Code  Nap.,  art.  396);  —  confirmation 
d'un  tuteur  (Code  Nap.,  art.  400;  Code  pénal,  art.  29  et  42,  §  6)  ;  — 
choix  entre  deux  candidats  à  la  tutelle  (Code  Nap.,  art.  404);  — 
remplacement  d'un  tuteur  excusé,  et  pouvoir  de  restituer  la  tutelle, 
quand  le  motif  d'excuse  a  cessé  (Code  Nap.,  art.  431);  —  désignation 
de  certains  tuteurs  provisoires  pour  les  enfants  d'un  absent  (Code 
Nap.,  art.  142,  143);  —  demande  d'un  gardien  (est-ce  un  tuteur?), 
dans  l'hypothèse  de  l'art.  302  du  Code  Napoléon  :  —  nomination 
de  tuteurs  spéciaux  (Code  Nap.,  art.  838;  Code  de  proc,  art.  968): 
— confirmation  d'un  curateur  (Code  pénal,  art.  34,  §  4,  et  42.  §  6): 
—  nomination,  sauf  controvei'se ,  du  tuteur  ad  hoc  dont  parle 
l'art.  318  du  Code  Napoléon; —  nomination  du  subrogé  tuteur 
(Code  Nap.,  art.  420  et  505);  —  nomination  du  curateur  donné 
au  mineur  émancipé  (Code  Nap.,  art.  480); 

En  surveillant  les  agents  que  nous  venons  d'énumérer,  par  lexa- 
men  des  comptes  annuels  à  leur  demander  (Code  Nap.,  art.  470): 

En  destituant,  s'il  y  a  lieu.  Ces  mêmes  agents  (Code  Nap.,  art.  446): 

En  délibérant  sur  l'autorisation  à  donner  au  tuteur  du  mineur  de 
faire  pour  lui,  ou  au  mineur  de  faire  par  lui-même,  les  actes  impor- 
tants de  la  vie  civile  (Code  Nap.,  art.  450,  —  457,  —  461,  —  463. 
464,  465,  —467,468,-465,  466,  817,  -2141,  2143,-1095. 
1309,  1398). 

Tels  sont  les  cas  principaux  dans  lesquels  la  loi  appelle  exprassé- 
ment  le  conseil  de  famille  à  prendi*e  une  délibération  dans  l'intérêt 
des  mineurs. 

2**  Le  conseil  de  famille  n'est  pas  seulement  le  protecteur  des 
mineurs,  il  est  aussi  celui  des  aliénés.  Il  est  d'abord  consulté  sur  la 
question  de  la  nécessité  de  rinterdictïon  (Code  Nap..  art.  494):  c'est 
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lui  qui  nomme  aux.  interdits  un  tuteur,  un  subrogé-tuteur,  un  pro- 
luteur,  s'il  y  a  lieu  (Code  Nap.,  art.  505);  c'est  lui  qui  prend,  sur  le 
M)in  à  donner  à  leur  maladie  et  à  leur  guérison,  les  mesures  géné- 
rales uécessaires  (Code  Nap.,  art.  510). 

Puis,  par  application  de  l'assimilation  ((ue  l'art.  509  fait  de 
linterdit  au  mineur  pour  sa  pei^onne  et  pour  ses  biens,  le  conseil 
(le  famille  désigne  également  les  agents  auxiliaires  dont  l'adjonction 
^rait  nécessaire  (Code  Nap.,  art.  838;  Code  de  proc,  art.  968;  loi 
liu  30  juin  1838,  art.  32).  11  reçoit  les  comptes  annuels  (Code  Nap.. 
art.  470)  ;  destitue,  s'il  y  a  lieu  (Code  Nap.,  art.  446),  et  délibère  sur 
lautorisatioii  à  donner  au  tuteur  de  l'interdit  de  faire  pour  lui  les 
actes  importants  de  la  vie  civile  (Code  Nap.,  art.  450,  —  457, 
-  461,  —  463,  464.  465.  —  467,  468,  —  465,  466,  817,-2141, 
2143). 

Il  peut  même  faire,  au  nom  de  l'interdit,  à  l'enfant  de  celui-ci,  une 
libéralité  à  l'occasion  de  son  marine  (Code  Nap.,  art.  511).  Mais  ce 
nest  pas  lui  qui  nomme  le  curateur  au  bien-être  de  laliéné  non 
interdit,  placé  dans  un  établissement  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838. 
art.  38). 

3*  Le  conseil  de  famille  est  également  consulté  sur  la  nécessité  de 
la  dation  d'un  conseil  judiciaire  à  l'individu  accusé  de  faiblesse 
•l'esprit  ou  de  prodigalité  (Code  Nap.,  art.  514).  Mais  le  soin  de 
uoïniuer  ce  conseil  ne  lui  est  pas  accordé;  il  est  réservé  au  tribunal, 
•jui  n'apportera  pas  dans  ce  choix,  les  vues  d'économie  que  l'hé- 
ritier présomptif  du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit  pourrait  prendre 
en  considération  dans  l'intérêt  pei'sonnel  éloigné  de  la  succession 
à  laquelle  il  serait  éventuellement  appelé. 

i"  Appelé  à  protéger,  comme  nous  venons  de  le  dire,  ceux  qui 
'^mi  véritablement  aliénés,  faibles  desprit  ou  prodigues,  il  doit 
protéger  également  ceux  qu'une  persécution  injuste  tendrait  à  faire 
m\  à  propos  passer  pour  tels;  les  avis  (ju'il  doit  donner,  aux  cas  des 
art.  474  et  514  du  Code  Napoléon,  pouiTont  être  une  protestation 
contre  les  intrigues,  les  calomnies  ou  les  préventions  du  poursui- 
vant. Il  autorise  également  à  demander  la  sortie  de  la  personne 
placée  dans  un  établissement  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838,  art.  14. 
§«). 

>  Le  conseil  de  famille  intervient  pour  nommer,  s'il  en  est 
l)esoin,  un  curateur  au  sourd-muet  (Code  Nap.,  art.  936). 
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6°  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  des  soins  dont  il  est  chargé 
à  l'égard  des  individus  interdits  pour  aliénation  d'esprit  s'applique, 
sauf  quelques  distinctions  indiquées  par  la  nature  des  choses,  aux 
soins  dont  il  est  chargé  à  l'égard  des  individus  condamnés  à  une 
peine  emportant  l'interdiction  légale  (Code  pénal,  art.  29;  Code 
Nap.,  art.  509). 

7**  Lorsqu'un  disposant  n'a  pas  choisi  un  tuteur  à  la  substitution 
qu'il  crée,  ce  choix  appartient  au  conseil  de  famille  des  appelés  j 
(CodeNap.,  art.  1056).  j 

8**  Enlin,  c'est  encore  le  conseil  de  famille  qui  nomme,  aux  termes 
de  l'art.  393  du  Code  Napoléon,  le  personnage  mixte  du  curateur  au  | 
ventre^  chargé  d'administrer  les  biens,  soit  de  l'enfant  conçu,  soit 
de  tout  autre  parent,  héritier  à  son  défaut,  d'un  mari  dont  la  veuve 
se  dit  enceinte. 

En  faisant  cette  énumération,  qui  n'a  pas  la  prétention  d'être  limi- 
tative, nous  avons  voulu  seulement  rappeler  les  cas  principaux  de 
convocation  légale  d'un  conseil  de  famille  ;  il  en  est  peut-être  d'autres.  , 
dont  le  souvenir  nous  a  échappé. 

Faut-il,  de  plus,  permettre  cette  convocation,  au  gré  d'une  ana- 
logie plus  ou  moins  prochaine,  dans  des  cas  autres  que  les  cas  énu- 
mérés  par  la  loi?  On  doit,  ce  me  semble,  répondre  négativement: 
l'interprétation  das  compétences  est  de  droit  étroit. 

Mais  n'est-il  pas  du  moins  possible,  soit  à  un  tuteur  ou  autre  agent 
semblable,  soit  même  à  un  tribunal,  de  demander  officieusement  le 
sentiment  d'un  conseil  de  famille  pour  s'éclairer  sur  un  point  qu'ils 
ont  à  décider?—  Oui  :  sauf  ce  que  nous  dirons  de  ces  délibérations 
officieuses,  comparées  aux  délibérations  officielles. 

Tout  ce  que  le  conseil  de  famille  statue  dans  ces  divers  cas  est 
désigné  souvent,  dans  le  style  de  la  loi,  par  les  mots  avis  de  parents 
(voir  l'intitulé  du  Titre  X  du  livre  I  de  la  seconde  partie  du  Code 
de  procédure,  art. 882  et  suivants). Une  manière  de  parler  plus  exacte 
appellerait  décisions,  tous  partis  pris  par  un  conseil  de  famille  sur 
les  questions  qui  lui  sont  soumises;  puis  ce  langage  exact  subdivise- 
rait les  décisions  dont  il  s'agit  en  trois  classes,  savoir  : 

!•  Les  avis; 

2°  Les  résolutions; 

3*  Les  conseils  officieux. 
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Les  avis  :  par  lesquels  le  conseil  de  famille  donne  seulement  à  la 
justice  son  opinion  sur  un  fait  (Ex.  :  Code  Nap.,  art.  494;  Code  de 
pnicédure;  art.  892  et  893); 

Les  résolutions  :  par  lesquelles  le  conseil  de  famille  donne  un 
ordre  ou  une  défense  (Code  Nap.,  art.  405, 446,  etc.); 

Les  conseils  officieux  :  un  tuteurembarrassé  sur  un  acte  d'adminis- 
tration, (jui  déj^end  entièrement  de  sa  mission  personnelle,  pourra 
demander  son  sentiment.  Le  conseil  de  famille  pouira,  s'il  le  veut, 
le  lui  donner;  mais  il  pourra,  s'il  le  préfère,  refuser  de  se  mêler  de 
l'affaire.  S'il  veut  bien  exprimer  son  sentiment,  il  ne  déchargera 
pour  cela  nullement  le  tuteur  de  sa  responsabilité  pei*sonnelle  ; 
celui-ci  ne  sera  nullement  astreint  à  suivre  ce  sentiment;  seulement, 
>"i\  le  suit,  sa  responsabilité  pourra  être,  en  fait,  appréciée  avec 
moins  de  rigueur,  en  présence  du  plus  ou  moins  de  difficultés  que 
présentait  la  question  sur  laquelle  le  tuteur  n'a  pas  eu  confiance  en 
ses  seules  lumières  ^. 

Comme  le  tuteur,  le  tribunal  pourra-t-il  aussi  demander  parfois  à 
un  conseil  de  famille  son  sentiment  ou  des  éclaircissements  de  tait, 
pour  s'entourer  déplus  de  lumière,  dans  des  hypothèses  non  prévues 
par  la  loi?  MM.  Aubry  et  Rau  le  pensent*.  Les  parents  convoqués 
feront  bien  de  s'assembler;  mais  les  défaillants  nous  paraissent  dif- 
licilement  pouvoir  être,  dans  cette  supposition,  condamnés  à  l'amende 
aux  termes  de  l'art.  413  du  Code  Napoléon. 

SECTION  IV.  Divers  degrés  de  force  des  délibératiOxNS 

DU  CONSEIL  DE  FAMILLE. 

La  question  des  degrés  de  force  des  délibérations  du  conseil  de 
lainille  ne  concerne  pas  les  conseils  officieux  dont  nous  venons  de 
parler  à  l'instant  ;  la  force  de  ces  conseils,  facultativement  demandés 
ou  donnés,  n'est  que  la  force  d'un  renseignement  founii  à  la  raison 
de  celui  (jui  pense  en  avoir  besoin. 

La  ([ûestion  ne  concerne  pas  davantage  les  délibérations  qui, 
prises  pai*  l'ordre  de  la  loi,  sont  destinées  seulement  à  contenir  des 
avis  officiellement  formulés.  Quoique  nécessairement  demandés  ou 
donnés,  ces  avis  n'ont  encore  que  la  force  d'un  renseignement  fourni 
à  la  raison  chargée  d'en  peser  la  valeur. 

La  question  que  nous  posons  ne  concerne  donc,  en  définitive,  (jue 

1.  BlflBchel,  §  57. 

2.  Gomp.  PaiUet,  sur  VsrU  885  du  Code  de  procédure. 
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celles  des  délibérations  d'un  conseil  de  famille  que  nous  avons  apjie- 
lées  du  nom  de  décisions,  parce  qu'elles  contiennent  un  ordre  ou  une 
défense. 

En  règle  générale,  les  décisions  trouvent  en  elles-mêmes  t4)utes 
les  conditions  de  validité  pour  éti*e  exécutoires  sans  homologation, 
c  est-à-dire  sans  confirmation,  par  un  tribunal.  Exemple  :  ait.  461 
du  Code  Napoléon. 

Mais,  par  exception  à  la  règle  générale,  un  certain  nombre  de 
ces  décisions  ont  besoin,  pour  être  exécutoires,  de  riiomologation 
du  tribunal.  Exemples  :  art.  457  et  458,  467,  511,  du  Code  Napo- 
léon ;  art.  982  et  984  du  Code  de  procédure.  Jusqu'à  cette  homolo- 
gation, les  décisions  n'ont  qu'une  autorité  provisoii-e  qui  attend 
son  complément. 

Pour  obtenir  cette  homologation,  le  tuteur  ou  un  autre  membre 
du  conseil  est  chargé  de  faire  diligence  «  dans  le  délai  fixé  par  la 
délibération  ou,  à  défaut  de  fixation,  dans  le  délai  de  quinzaine  »  : 
passé  ce  délai,  «  un  des  membres  de  l'assemblée  pouira  poui-suiviv 
l'homologation  ccmtre  le  tuteur  et  aux  frais  de  celui-ci  sans  répéti- 
tion »  (Code  de  procédure,  art.  887). 

Pour  cela,  «  une  expédition  de  la  délibération  sera  présentée  au 
président  »  ; 

Celui-ci,  «  par  ordonnance  au  bas  de  ladite  délibération,  ordon- 
nera la  communication  au  ministère  public  »  ; 

a  Et  commettra  un  juge  pour  en  faire  le  rapi)ort  à  jour  indiqué  » 
(Code  de  procédure,  art.  885). 

«  Ceux  des  membres  de  l'assemblée  (jui  croiront  devoir  s'opposer 
à  l'homologation,  le  déclareront  par  acte  exti^a-judiciaire  à  celui  qui 
est  cliargé  de  la  poursuivre», et  alors  ils  doivent  être  appelés  (Code 
de  procédure,  art.  888). 

«  Le  procureur  impérial  donnera  ses  conclusions  au  bas  de  ladite 
ordonnance  ; 

«  La  minute  du  jugement  d'homologation  sera  mise  à  la  suite  des- 
dites conclusions,  sur  le  même  cahiei*»  (Code  de  procédure,  art.  8861. 

SECTION  V.  Nullité  des  délibérations  du  conseil  de  famille. 

Nous  connaissons  les  règles  posées  par  la  loi  relativement  h  la 
composition  et  à  la  tenue  des  conseils  de  famille. 

Il  nous  reste  à  dire  quelques  mots  du  droit  sanctionuateur  en 
cette  matière.  La  sanction  consiste  d'abord  dans  la  vigilance  du  juge 
de  paix,  et  aussi  dans  celle  des  tribunaux  (|uand  ils  sont  chargés 
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(rhomoioguer  les  avis  de  parents;  ajoutons  encore  la  vigilance  de 
toutes  les  personnes  appelées  à  tort,  pour  composer  un  conseil  non 
foutbrme  au  vœu  de  la  loi.  — Maisya-t-il  nullité  des  avis  depai-ents, 
qaand  ils  ont  ainsi  violé  le  vœu  de  la  loi? 

\ul  doute  qu'il  y  ait  nullité  si  les  règles  de  compétence  ont  été 
violées,  si  un  prétendu  conseil  de  famille  a  voulu  usurper  une  mis- 
sion qui  ne  lui  appâtaient  pas. 

Faut-il  encore  dire  de  même  s  il  s'agit  de  toute  violation  des 
règles  sur  la  composition  et  la  tenue  d'un  conseil  compétent?  A  cet 
égard,  des  difficultés  se  présentent,  provenant,  d'après  MM.  Aubry  et 
Rau,  de  ce  que  l'art.  883  du  Code  de  procédure  n'a  pas  été  rédigé 
avec  toute  la  précision  désirable  ^ 

Le  conseil  de  famille,  personne  collective  créée  par  la  loi,  n'a  son 
existence  complète  que  dans  le  cas  où  toutes  les  conditions  légales 
lie  son  existence  sont  obsen'ées. 

Cette  idée  parait  fort  logique  :  faut-il  cependant  l'appliquer? 
Faut-il  annuler  toute  délibération  d'un  conseil  de  famille,  dès  qu'il 
apparaît  la  moindre  in*égularité  dans  la  formation  et  dans  la  tenue 
(le  ce  conseil  ? 

Une  pareille  sévérité  serait  dangereuse,  et  nulle  part  la  loi  n'en 
professe  le  système  expressément  '. 

Mais,  d'autre  part,  faut-il  supposer,  à  la  place  de  cette  sévérité,  la 
plus  excessive  indulgence  ?  Faut-il  n'attacher  la  nullité  à  la  viola- 
tion d'aucune  forme  ou  condition  ?  Alors,  au  lieu  d'un  système  dan- 
gereux, on  aurait  un  système  ridicule.  La  loi  ne  peut  pas  créer  toute 
uue  série  de  règles,  pour  permettre  de  les  violer  toutes  impunément. 

Force  est  donc,  comme  en  ce  qui  concerne  tant  d'autres  matières 
ilu  droit,  de  prendre  un  parti  mitoyen,  de  distinguer  les  éléments 
essentiels  et  les  éléments  accidentels,  les  premiers  absolument  né- 
cessaires pour  que  le  but  de  l'institution  soit  atteint,  les  seconds 
moins  indispensables  et  plus  indifférents.  La  violation  des  éléments 
substantiels  donnera  lieu  à  nullité  ;  il  n'en  sera  pas  de  même  de  la 
violation  des  éléments  accidentels. 

La  distinction  de  ces  deux  classes  d'éléments  est,  suivant  Zachariie. 
abandonnée  à  la  conscience  du  juge.  Cet  auteur  recommande  au 
juge  d'apprécier  d'abord,  d'une  manière  géjiérale,  l'importance  plus 
ou  moins  grande  des  préceptes  violés,  dans  leur  rapport  avec  le  but 
qui  les  a  fait  établir,  c'est-à-dire  avec  l'intérêt  de  la  personne  pour 

t.  Gomp.Delv.,  1,  p.  270,  et  Dur.,  Ul,  475. 

2.  Voir,  rar  ce  point,  l'arrêt  Thémines, du  n  juinet  1807. 
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qui  se  tient  l'assemblée  de  famille;  mais  il  ajoute  qiic  le  juge  devi*a 
subordonner  à  la  pratique  les  principes  purement  tliéoriques  qu'il 
se  posera  d'abord  :  le  juge  devra  recliercher,  d'après  les  circon- 
stances particulières  à  la  cause, si  l'inobservation  de  la  loi  a  produit 
quelques  lésions  ^ 

On  doit  regarder  comme  substantielles  les  conditions  relatives  au 
nombre  des  membres  et  à  la  présidence  du  juge  de  paix.  11  faut  en 
conclure  que,  si  un  membre  convoqué  officieusement  seulement  n'a 
point  comparu,  son  absence,  qui  ne  donne  point  lieu  à  l'amende 
contre  lui,  rend  également  la  délibération  nulle  '. 

On  peut,  au  contraire,  discuter  sur  les  conséquences  de  la  viola- 
tion des  règles  relatives  au  choix  de  tels  ou  tels  membres. 

On  peut  dire  que  la  faculté  de  s'excuser,  appartenant  aux  mem- 
bres indûment  convoqués,  et  la  faculté  de  réclamer,  appartenant  aux 
membres  indûment  omis,  sont  des  moyens  de  sanction  suffisants  *. 
On  peut  dire,  en  sens  inverse,  que  les  r^les  qui  déterminent  le  choix 
des  membres  du  conseil  sont  essentielles,  et  que  la  nullité  doit  résul- 
ter de  leur  violation  *. 

Entre  ces  deux  avis  extrêmes,  un  troisième  peut  se  placer  comme 
intermédiaire.  Cet  avis  mitoyen  laisserait  au  tribunal  le  pouvoh*  dis- 
crétionnaire d'apprécier  les  causes  de  l'irrégularité  commise.  Ainsi, 
ce  tribunal  fera  sagement  de  frapper  de  nullité  les  délibérations, 
lorsc[u'un  membre  incompétent  aura  été  convoqué  à  dessein  pour 
violer  la  loi  et  produire  frauduleusement  un  résultat  prévu.  Mais  ce 
même  tribunal  pouiTa  ne  pas  tenir  compte  de  cette  vocation  irré- 
guUèi'e,  quand  elle  sera  la  conséquence  d'une  erreur  commune  ou 
même  spéciale  sur  le  degi'é  de  [parenté  ou  d'alliance  du  membre 
convoqué,  ou  de  l'ignorance  de  l'existence  du  membre  qui  devait 


1.  RIom,  35  nov.  1828  (Sir.,  XXIX,  2,  118).  —  Req.,  rej.,  30  avril  1834 
(Sir.,  XXXIY,  1, 444).  —  Comp.les  auteurset  les  arrêts  cités daas  les  notes  des  §§  93 
et  94  de  l'ouvrage  de  Zachariœ. 

2.  Rouen,  7  avril  1827  (Sir.,  XXVll,  2,  196). 

3.  Turin,  lOavril  1811  (Sir.,XII,  2,  281).— Bruxelles,  15  mars  1806  (Sir.,  VU, 
2,  866).  —Autres  arrêts,  cités  à  la  note  du  §  96  de  l'ouvrage  de  Zacliariœ. 

4.  Des  arrêts  ont  jugé  qu'il  y  a  nullité  pour  vocation  d^un  parent  ou  allié  plus 
éloigné,  au  lieu  d'un  parent  ou  allié  plus  prociie  (Gode  Nap.,  art.  407).  Lyon,  15  fé- 
vrier 1812  (Sir.,  XIU,  2,  289).  —  Colmar,  27  avril  1813  (Sir..  XIV,  2,  48).  — 
Angers,  29  mars  1821  (Sir.,  XXI,  2,  260).  —  Rouen,  7  avril  1827  (Sir.,  XXVIl, 
2,  196).  —  Toulouse,  5  juin  1829  (Sir.,  XXIX,  2,  313). 

On  a  jugé  également  qu'un  avis  du  conseil  de  famille  est  nul,  lorsque  rallié  a  été 
préféré  au  parent,  contrairement  aux  dispositions  delaloi*  Giv.,  Rej.f  22  juillet  1816 
(Sir.,  XVn,  1,319). 
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lui  être  préféré.  Disons  même  que,  dans  le  doute,  ces  sortes  d'er- 
reors  devront  être  présumées.  En  résumé,  le  tiibunal  se  demandera 
si,  dans  les  circonstances  données,  il  y  a  eu  ou  non  un  conseil  suf- 
fisant. 

I  Le  droit,  dit  Zacbariae,  le  droit  d'attaquer  une  délibération  du 
conseil  de  famille,  pour  le  motif  qui  vient  d  être  indiqué,  appartient 
au  tuteur,  au  subrogé  tuteur,  au  cui*ateur  dans  les  cas  oii  il  s'agit 
de  curatelle,  enfin  à  tous  les  membres  du  conseil  de  famille,  tant  à 
œui  qui  n'ont  point  assisté  à  l'assemblée^  parce  que,  à  tort,  ils  n'y 
auraient  point  été  appelés  ou  qu'ils  n'auraient  point  jugé  convenable 
de  s'y  rendrez  qu'à  ceux  qui,  ayant  concouru  à  la  délibération,  y 
auraient  tacitement  ou  expressément  acquiescé  »  (  Code  de  proc. , 
art.  883*). 

Mais,  suivant  MM.  Aubry  et  Rau  :  «  l'action  en  nullité  ne  corn* 
pète  pas  à  tout  parent  du  mineur. 

«  Elle  ne  peut  pas  non  plus  appartenir  à  ce  dernier,  que  pei^sonne 
De  serait  apte  à  représenter.  » 

SECTION  VL  PouRToi  contre  les  délibérations  valables. 

Nous  venons  de  voir  Faction  en  nullité  pour  violation  des  formes. 

Supposons  maintenant  toutes  les  formes  régulièrement  accom- 
plies; voyons  si  l'on  peut  déférer  à  une  autorité  supérieure  le  fond 
de  la  délibération  prise. 

I.  Parions  d'abord  des  délibérations  sujettes  à  homologation. 

I^  droit  d'opposition  est  ouvert,  contre  le  jugement  d'homologa- 
tion, aux  membres  de  l'assemblée  qui ,  ayant  déclaré,  comme  il  est 
dit  ci-dessus,  leur  intention  de  s'opposer  à  l'homologation,  n'auront 
pas  été  appelés  (Code  de  proc.,  art.  888).  —  La  faculté  d'appel 
existe  également  contre  les  jugements  d'homologation  :  car  ces  juge- 
ments ne  constituent  cpi'un  premier  degré  de  juridiction;  le  conseil 
de  famille  n'est  pas  compté  comme  un  degré.  Cela  est  dit,  au  Code 
(le  procédure,  art.  889  :  «  Les  jugements  rendus  sur  délibérations 
V  du  conseil  de  famille  seront  sujets  à  l'appel'.  » 

II.  Laissons  maintenant  l'exception,  c'est»à-dire  les  décisions  subor- 

1.  Lyon,  lSféTrlerl812  (Sir.,Xni,  2,  289)»— Colmar,  27  avril  1813  (Sir.,  XIV, 
},  48).  —  Angen,  29  man  1821  (Sir.,  XXI ,  2,  260). 

2.  Comp.  Deivliioourt. 

3.  Comp.  Pigeau,  11,  372.  Carré,  Lois  de  la  procédure^  III,  p.  258  et  259. 
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données  à  la  condition  suspensive  d'homologation  avec  ou  sans  dé- 
bats contradictoires.  —  Parlons  de  la  règle,  c'est-à-dire  des  décisions 
exécutoires  par  elles-mêmes  sans  homologation. 

A  l'égard  de  ces  décisions,  il  y  a  lieu  de  distinguer  si  la  délibéra- 
tion a  été  prise  ou  non  à  l'unanimité. 

Si  la  délibération  a  été  prise  à  l'unanimité  sur  un  objet  qui  était 
de  la  compétence  du  conseil  de  famille,  on  ne  voit  pas  de  recoui^ 
ouverts  à  quelqu'un  des  membres  venant  à  clianger  d'avis  sur  le 
fond  de  la  délibération. 

Lors,  au  contraire,  que  la  délibération  n'aura  pas  été  prise  à 
l'unanimité,  alors  «  l'avis  de  chacun  des  membres....  sera  men- 
tionné dans  le  procès-verbal. 

«  Les  tuteur,  subrogé  tuteul*  ou  curateur,  même  les  membres  de 
l'assemblée,  pourront  sepouiToir  contre  la  délibération;  ils  forme- 
ront leur  demande  contre  les  membres  qui  ont  été  d'avis  de  la  déli- 
bération, sans  qu'il  soit  nécessaire  d'appeler  en  conciliation))  (Code 
de  proc,  art.  883). 

«  La  cause  sera  jugée  sommairement  ))  (Code  de  proc,  art.  884. 
Aj.  Dec.  du  30  mars  1808,  art.  60). 

Et,  comme'  le  conseil  de  famille  n'est  pas  un  premier  degi*é  d'in- 
stance, les  jugements  rendus  sur  délibération  du  conseil  de  famille 
seront  sujets  à  l'appel  (Code  de  proc,  art.  889). 

Pour  résumer  l'antithèse  (jue  nous  venons  d'expliquer,  consta- 
tons : 

1**  Que  les  décisions  soumises  à  l'homologation,  qu'elles  soient 
unanimes  ou  non ,  sont  soiîs  la  condition  suspensive  d'une  ho- 
mologation dont  la  poursuite  peut  susciter  des  débats  contradic- 
toires; 

2»  Que  les  décisions  non  soumises  à  l'homologation  sont  exécu- 
toires par  elles-mêmes,  si  elles  sont  unanimes  ; 

3®  Que,  si  elles  ne  sont  pas  uno.nimes,  elles  sont  sous  la  condition 
résolutoire  d'une  réformation  par  le  tribunal,  réformation  poursui- 
vie par  débats  contradictoires. 
Ces  principes  ainsi  posés  souffrent-ils  exceptions? 
Pi'emihe  question  :  Y  a-t-il  notamment  des  délibérations  non  su- 
jettes à  homologation,  contre  lesquelles  le  recours  de  la  minorité  dis- 
sidente ne  serait  pas  admis  sur  le  fondement  du  défaut  d'unanimité? 
On  pense  volontiers  qu'il  en  est  ainsi  à  l'égard  de  la  délibération 
tout  intime  et  secrète  par  laquelle  un  conseil  de  famille  donne  ou 
refuse  son  consentement  au  mariage  d'un  mineur  (Code  Nap. , 
art.  160). 
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M.  Duranton  pense  aussi  ^  qu'on  ne  se  poun-oit  pas  contre  la 
nomination  de  tuteur.  La  Cour  de  Paris  a  jugé  en  ce  sens,  par  arrêt 
du  6  octobre  1844  *.  Suivant  MM.  Aubry  et  Rau,  «  cet  arrêt,  dénué 
de  motifs  solides,  ne...  paraît  pas  devoir  faire  jurisprudence.  » 

Deuxième  question  :  Y  a-t-il  des  délibérations  non  subordonnées 
à  homologation ,  qui  puissent  être  poursuivies,  quoiqu'elles  soient 
unanimes,  par  une  demande  de  réformation  portée  devant  le  tri- 
bunal? Nous  pensons  que  Tart.  883  du  Code  de  procédure  a  prin- 
cipalement eu  pour  but  d'empêcher  un  membre  de  l'assemblée 
(le  changer  d'avis,  en  venant  attaquer  une  délibération  dont  il  a 
contribué  à  former  le  résultat;  mais  qu'il  n'empêche  pas,  du  moins 
sans  distinction,  les  tiers  qui  se  prétendent  lésés  par  cette  délibéra- 
tion, d'élever  contre  elle  leurs  griefs.  Malgré  la  promulgation,  pos- 
Kfrieure  au  Code  Napoléon,  de  cet  art.  883,  nous  pensons  que 
l'art.  448  du  Code  Napoléon  continue  de  laisser  au  tuteur  destitué 
le  recours  contre  une  délibération  qu'il  accuse  d'être  injustement 
flétrissante;  et  que  l'art.  507  du  Code  Napoléon  continue  de  laisser 
à  la  femme  de  l'interdit,  nommée  tutrice  de  son  mari,  le  recours 
contre  la  décision  du  conseil  de  famille  râlant  la  forme  et  les  con- 
ditions de  son  administration  qu'elle  accuserait  d'être  injustement 
lésive  à  son  égard.  L'unanimité  de  la  délibération  ne  nous  paraît 
pas  apporter  obstacle  à  ces  deux  recours. 

En  un  mot,  ces  délibérations  du  conseil  de  famille,  qu'elles 
soient  ou  non  prises  à  l'unanimité,  peuvent  être  attaquées  par  toutes 
personnes  qui  les  accusent  de  violer  leurs  droits.  L'action  alors  est 
dirigée  contre  tous  les  membres  du  conseil  de  famille.  Lorsque 
Taction  est  formée  par  un  tuteur  qui  se  plaint  d'avoir  été  injuste- 
ment exclu  ou  destitué  de  la  tutelle,  elle  doit  être  dirigée  contre  le 
subrogé  tuteur  (Code  Nap.,  art.  448)  ^. 

La  procédure  est  toujours  sommaire  *  (Code  de  procéd.,  art.  884, 
889),  et  le  juge  de  paix  ne  peut  jamais  être  appelé  en  cause  *. 

I.T.  m,ii'»  477. 

2.  Sîr.,  XV,  II,  2t5.  —  Aj.  Jurisprudence  du  Code  civil,  XVII,  416. 

3.  La  disposition  de  Tart  448,  congtituani  une  loi  spéciale  fondée  sur  un  moUf 
^al,  n'a  point  été  abrogée  par  l'art.  883  du  Code  de  procédure.  Duranton,  111,  47  6 
et  514.  Carré,  Lois  de  la  procédure  civile,  111,  p.  255.  Berriat  Saint-Prix,  11,  p.  679. 
Uége,  7  mars  1831  (Sir.,  XXXIV,  2,  1 18).  Voy.,  en  sens  contraire,  Touiller,  II,  17  78. 

4.  Comp.,  sur  la  marche  de,  cette  procédure,  Pigeau,  II,  p.  374  et  suiv.  ;  DeWin- 
«wirt,  I,p.  281. 

S  Req.,  29  Juillet  1812  (Sir.,  XIII,  1,  32). 
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SECTION  VU.  Responsabilité  des  membres  du  conseil. 

Comme  le  dit  Zachariae,  le  Code  civil  ne  soumet  les  membres  du 
conseil  de  famille,  à  raison  des  délibérations  auxquelles  ils  ont 
concouru,  à  aucune  responsabilité  spéciale  ^.  Quoique  assujettis,  en 
thèse  générale,  à  la  responsabilité  commune  établie  par  les  art.  1382 
et  1383  du  Code  Napoléon,  on  ne  conçoit  cependant  pas  qu'ils 
puissent  être  utilement  poursuivis  en  vertu  de  ces  articles,  si 
ce  n'est  dans  l'hypothèse  oii  ils  se  seraient  rendus  coupables  de 
dol  «• 


TITRE  m.  Troisième  mode  d'action  de  la  famille.  Fonctions 

DES  agents  auxiliaires  DE   LA   FAMILLE. 

L'être  collectif  appelé  famille  peut  cx)mprendre  une  agrégation 
considérable  d'individus.  L'être  collectif  appelé  comeil  de  famille 
comprend  une  agrégation  plus  restreinte,  mais  qui,  pourtant,  sup* 
pose  au  moins  sept  personnes. 

Or,  une  agrégation  de  personnes  convient  pour  exercer  un  pouvoir 
législatif.  Elle  s'assemble,  dans  certaines  occasions  accidentelles, 
pour  prendre  des  délibérations,  pour  décréter  des  règles  générales 
d'action.  Mais  s'agit -il  d'exercer  un  pouvoir  exécutif?  S'agit-il 
d'appliquer  aux  faits  de  tous  les  jours,  de  toutes  les  heures,  les 
règles  générales  décrétées?  Alors  une  assemblée  ne  convient  pas, 
il  faut  des  fonctionnaires  individuellement  chargés  des  mesures 
d'exécution.  Incontestable  dans  l'ordre  politique,  quand  il  s'agit  de 
diriger  une  nation,  cette  vérité  ne  l'est  pas  moins  dans  l'ordre 
demi-politique,  quand  il  s'agit  de  diriger  ceux  qui  ont  besoin  de 
direction  dans  la  famille.  En  conséquence,  à  côté  du  conseil  de 
famille, promulguant  ses  lois  dans  quelques  sessions  intermittentes, 
apparaissent  les  agents  auxiliaires  chargés  de  faire  respecter  ces 
lois,  en  procurant  l'unité  d'action  et  la  rapidité  que  l'exécution 
demande,  et  en  en  combinant  les  diverses  exigences  avec  l'intelli- 
gence  de  l'à-propos. 


1.  L'action  subsidiaire  adversfts  magistratum  du  droit  romain  est  totalemenl  in- 
connue en  droit  français  (Locré,  t.  V,  p.  66). 

î.  Comp.  Proudiion,  II,  p.  194  ;  Duranton,  III,  473. 
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Ces  agents  sont  nommés  directement  par  la  loi,  ou  nommés  par  le 
testament  d'un  père  ou  d'une  mère,  ou  enfin  désignés  par  le 
conseil  ou  par  un  tribunal.  Le  pouvoir  de  directeur,  délégué  par  la 
nation  à  la  iamille,  est  délégué  par  la  famille,  à  son  tour,'  à  ces 
a^Dts.  C'est  un  impôt  en  nature  que  la  société  leur  demande  :  le 
sacrilice  de  l'emploi  de  leur  temps  aux  fonctions  qui  leur  sont  défé- 
ives  est,  pour  eux,  à  titre  purement  gratuit  :  l'intérêt  général  impose 
à  l'intérêt  privé  ce  dévouement. 

On  peut  signaler,  pour  décrire  la  mission  de  ces  agents,  trois 
objets  distincts  : 

{""  La  garde  de  la  pereonne  :  c'est-à-dire  la  surveillance  de  la 
direction  physique  et  morale  de  celle-ci,  de  sa  santé,  de  son  bien- 
être,  (le  son  éducation; 

2*  L'administration  des  biens  de  cette  personne; 

S*»  Le  contrôle  et  la  surveillance  de  certains  autres  agents. 

Quant  à  la  manière  d'exercer  ces  diverses  missions,  elle  se  pré- 
sente sous  un  double  aspect,  qu'on  désigne  par  ces  deux  mots  : 

!•»  Représentation; 

2*  Assistance. 

Représentation  :  Lorsque  l'agent  prend  absolument  la  place  de 
son  protégé  et  fait  pour  lui^  comme  mandataire,  tous  les  actes  que 
l'intérêt  de  ce  protégé  réclame; 

Assistance  :  Lorsque  l'agent  se  borne  au  rôle  de  conseiller  néces- 
saire, sans  la  présence  et  l'assentiment  duquel  celui  qu'il  protège 
ne  peut  faire  les  actes  dans  lesquels  il  comparaît  en  personne. 

Nous  trouvons  le  rôle  de  représentant  dans  les  agents  suivants  : 

1*  Le  père  administrateur  des  biens  de  ses  enfants  mineurs 
(CodeNap.,  art.  389); 

2"»  Le  tuteur  (Code  Nap.,  art.  450  et  suivants)  :  soit  le  tuteur 
ordinaire,  soit  le  tuteur  exceptionnel  assisté  d'un  conseil  de  tutelle 
Code  Nap.,  art.  391,392); 

3o  Le  cotuteur  (Code  Nap.,  art.  395,  396)  ; 

i*  Le  protuteur  (Code  Nap.,  art.  417)  ; 

5»  Certains  administrateurs  provisoires  (Code  Nap.,  art.  419,  etc.); 

6«  Certains  tuteurs  ad  hoc  (Code  Nap.,  art.  838,  etc.); 

7°  Le  subrogé  tuteur  (Code  Nap.,  art.  420  et  suivants); 

8°  Le  curateur  au  ventre  (Code  Nap.,  art.  393); 

9*  Le  curateur  à  la  personne  de  l'aliéné  non  interdit  (Loi  du 
30  juin  1838,  art.  38). 
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Nous  trouvons,  au  contraire,  le  rôle  d'assistant  dans  les  trois 
agents  qui  suivent  : 

1°  Le  curateur  du  mineur  émancipé  (Gode  Nap.,  art.  480  et 
suivants)  ; 

2°  Le  conseil  judiciaire  donné  au  faible  d'esprit  (Code  Nap., 
art.  499); 

3°  Le  conseil  judiciaire  donné  au  prodigue  (Code  Nap.,  art.  313;. 


LIVRE   SECOND 


DROITS  ET  OBLIGATIONS  RÉSULTANT  DE  LA  COHABITATION  ENTRE 
L'HOlflIB  ET  LA  FEMME 


TITRE  I.  Droits  et  obligations  résultant  de  la  cohabitation 

LÉGITIME. 

L*état  de  mariage,  en  réunissant  l'homme  à  la  femme,  met  en 
présence  deux  êtres  dont  la  force  est  inégale.  Il  est  aisé  de  pres- 
sentir que,  dans  l'enfance  des  législations,  la  plus  grande  somme 
des  droits  doit  être  du  côté  du  plus  fort,  la  plus  grande  somme  des 
obligations  du  côté  du  plus  faible.  Il  faut  du  temps  pour  que  les 
progrès  de  la  civilisation  substituent  à  un  rapport  de. tyran  à 
esclave,  un  rapport  d'égalité  proportionnelle,  en  assignant  à  chacun 
des  deux  époux  sa  part  légitime  de  droits  et  d'obligations ,  et  en 
en  calculant  l'équilibre,  d'après  la  destination  que  chacun  d'eux 
remplit  dans  la  société  conjugale. 

Quand  on  étudie  l'histoire  du  droit  de  la  famille,  dans  notre 
nation,  on  voit,  sous  la  période  gauloise,  et  dans  les  premiers  temps 
de  la  période  de  domination  romaine,  le  mari  avoir  sur  la  femme 
droit  de  vie  et  de  mort.  • 

Le  mari  romain,  ou  le  père  du  mari,  quand  il  avait  obtenu  sur 
la  femme  le  pouvoir  appelé  manus^  exerçait  sur  sa  personne  et  sur 
tout  ce  qu'elle  pouvait  acquérir,  un  véritable  droit  de  propriété. 

Enfin ,  on  voit  disparaître  cet  abus  de  la  force,  dans  le  dernier 
état  du  droit  romain,  et  dans  les  institutions  des  peuples  modernes. 

Les  résultats  de  l'état  d'époux  sont  énumérés  dans  les  art.  212  et 
suivants  du  Code  Napoléon,  dont  nous  allons  donner  l'exégèse. 

Ces  articles  nous  montrent  :  1®  des  obligations  réciproques  des 
deux  époux;  2?  des  obligations  particulières  du  mari  envers  la 
femme;  3^  des  obligations  particulières  de  la  femme  envers  le 
mari. 
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1**  Obligations  réciproques  des  deux  époux. 

Le  premier  engagement  des  époux  est  l'engagement  de  vivre  en- 
semble dans  un  séjour  commun. 

L'art.  214  s'en  explique  :  «  La  femme,  dit  cet  article,  est  obligée 
«  d'habiter  avec  le  mari ,  et  de  le  suivre  partout  où  il  juge  à  propos 
«  de  résider;  le  mari  est  obligé  de  la  recevoir.  » 

La  loi  ne  défend  pas  au  mari  et  à  la  femme  d'avoir  des  résidences 
séparées,  si  ce  genre  de  vie  exceptionnel  est  le  résultat  de  leur 
acccord  mutuel;  mais  cet  arrangement,  toujours  subordonné  au 
changement  de  volonté  de  l'un  ou  de  l'autre,  doit  faire  place  à  la 
vie  commune,  dès  que  l'un  d'eux  le  requiert. 

Le  mariage  n'entraîne  pas  nécessairement  l'obligation  de  la 
cohabitation  intime  :  il  serait  valable  enti*e  deux  personnes  malgiv 
l'existence,  au  moment  de  la  célébration,  d'un  empêchement  phy- 
sique à  cette  cohabitation,  à  moins  que  cet  empêchement  ne  fût 
ignoré  des  parties  ou  de  l'une  d'elles.  Le  mariage  resterait  également 
valable,  si  cet  empêchement,  non  existant  lors  de  la  célébration, 
survenait  postérieurement. 

Mais,  quand  la  ox)habitation  est  possible,  chacun  des  époux  a  le 
droit  de  la  demander  à  l'autre,  et  c'est  là  la  seconde  obligation 
réciproque  résultant  du  mariage. 

Cette  seconde  obligation  est  implicitement  supposée  par  le  mot 
fidélité  de  l'art.  212. 

Une  troisième  est  explicitement  formulée  par  ce  môme  mot  fidé' 
lité.  C'est  l'obligation,  pour  tout  conjoint',  de  s'abstenir  de  tout 
rapport  intime  avec  d'autres  personnes  que  son  conjoint.  C'est  par 
cette  obligation  que  le  législateur  veille  le  plus  eflScacement  au 
maintien  du  bon  ordre  dans  l'état  social.  L'homme  civilisé  ne  peut 
pas  agir  comme  le  sauvage,  qui  vient  vous  offrir  sa  femme,  et  s'offense 
si  Vous  ne  l'agréez.  La  violation  de  l'obligation  de  fidélité  prend  le 
nom  général  (ïadultère ,  ou  le  nom  spécial  de  bigamie  quand  elle  a 
lieu  sous  le  couvert  d'un  mariage  apparent. 

La  fidélité  est  imposée  aux  deux  époux  d'une  manière  égale.  Il 
faut,  toutefois,  dans  l'exactitude  des  idées,  constater  que  l'adultère 
de  la  femme  est  plus  nuisible  d  la  famille  dont  cette  femme  fait  partie 
que  l'adultère  du  mari,  puisque  l'adultère  de  la  femme  peut  donner 
une  place  usurpée  à  des  enfants  étrangers  dont  il  attribue  au  mari 
l'apparente  paternité. 

La  loi  salique,  pour  l'empêcher  dès  les  premières  tentatives,  pu- 
nissait d'une  amende  celui  qui  pressait  la  main  d'une  femme.  L^i 
loi  ottomane  enferme  préventivement  l'épouse  pour  l'empêcher  d'être 
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infidèle,  et  punit  de  mort  Tinfidélité  accomplie.  La  loi  française 
actuelle  attache  à  l'adultère  de  la  femme  quelques  conséquences 
plus  sévères  qu'à  l'adultère  de  l'homme. 

Secours,  assistance^  tels  sont,  d'après  le  texte  de  l'art.  212  du 
Code  Napoléon,  les  objets  d'une  quatrième  obligation  réciproque 
entre  les  époux. 

Les  objets,  disons  plutôt  l'objet,  car  ces  deux  mots  synonymes  font 
véritablement  pléonasme. 

Leur  sens  étendu  comprend  tout  ce  qui  peut  apporter  du  bien- 
être. 

Ils  ne  se  bornent  pas  à  indiquer  que  la  fortune  de  chacun  des 
lieux  époux  est  grevée  d'une  dette  alimentaire  au  profit  de  l'autre 
époux  s'il  est  dans  le  besoin  :  dette  que  rappelle  notamment  l'ar- 
ticle 1448  du  Gode  Napoléon,  en  mettant  les  frais  du  ménage  à  la 
charge  de  la  femme  séparée  de  biens  judiciairement,  «'t/ ne  reste 
rien  au  mari. 

Mais  ils  établissent,  entre  les  époux,  la  loi  de  se  prêter  assistance 
ilans  les  besoins  de  l'âme  et  du  cœur,  comme  dans  ceux  du  corps; 
(lavoir  la  patience  qui  tolère,4a bienveillance  qui  prévient,  la  sym- 
pathie qui  console. 

L'union  conjugale  contient  l'idée  d'une  association  pour  parta- 
^r  les  biens  et  les  maux.  Cette  idée  était  indiquée  en  signes  sen- 
sibles, par  les  cérémonies  du  mariage  chez  les  Germains  :  «  Mulier 
ipmincipientis  matrimonti  auspiciis  admonetur  ventre  se  laborum  pe- 
riaUorumque  soeiam  :  idem  in  pace^  idem  inprœlio  pnssuram  ausuram- 
([ue  :  hocjuncti  baves,  hocparatus  equusy  hoc  data  arma  denuntiant.  Sic 
licendum^  sicpereundum  »  (Tacite,  De  moribus  Germon,^  18). 

Les  textes  du  droit  romain  exprimaient  la  même  idée,  sauf  à  la 
restreindre  dans  l'application,  comme  nous  le  dirons  tout  à  l'heure. 
On  lit  dans  Ulpien,  fr.  22,  §  7,  Dig.,  Soluto  matrimonio  (lib.  XXIV, 
tit.  3),  cette  phrase  :  «  Quid  enim  tàm  hvmanum  est  quàm  in  fortuitis 
mhus  mtUieris  maritum,  vel uxorem  viri,  participem  esse?  » 

Et,  parmi  les  peuples  modernes  :  «  les  Anglais,  dit  madame  de  Staël 
Delphine^  t.  lY,  lettre  39),  ont,  dans  les  litanies  du  mariage,  une 
expression  qui  m'a  touchée  :  Je  l'accepte^  disent  réciproquement  la 
femme  et  le  mari,  dans  la  santé  comme  dans  la  maladie,  dans  les 
meilleures  circonstances  comme  dans  les  plus  funestes.  » 

Les  accidents  inséparables  de  la  condition  humaine,  loin  de  de- 
venir un  motif  de  sortir  des  liens  d'une  union  incommode,  sont  jus- 
tement l'occasion  de  remplir,  en  s'entr'aidant,  la  plus  noble  destina- 
tion du  mariage  : 
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Les  maladies,  même  chroniques,  même  contagieuses,  d'un  con- 
joint, font  naître  pour  l'autre  l'obligation  d  en  adoucir  la  souffrance, 
et  non  le  droit  d'en  fuir  le  dégoût  ou  le  danger. 

La  stérilité  delà  femme,  l'impuissance  qui  survient  dans  l'homme, 
bien  qu'elles  trompent  l'un  des  vœux  auxquels  répond  le  mariage, 
ne  sont  pas  regardées  par  le  législateur  français  comme  des  causes 
de  dissolution. 

Que  devait- il  penser  de  la  démence  ? 

Si  cette  démence  est  momentanée,  ou  susceptible  de  guérison  ou 
d'intervalles  lucides,  l'époux  sain  d'esprit  doit  se  résigner  et  savoir 
attendre. 

S'il  est  constaté  qu'elle  est  incurable,  cet  état  trompe  à  la  fois, 
il  faut  en  convenir,  tous  les  vœux  du  mariage;  il  semblerait  qu'il  y 
a  cause  raisonnable  de  dissolution. 

Le  droit  romain,  qui  admettait  le  divorce,  mais  en  punissant 
celui  qui  avait  lieu  sans  motifs  légitimes,  ne  rangeait  pas  parmi  les 
motifs  légitimes  la  démence  douce,  ou  interrompue  par  des  in- 
tervalles lucides;  mais  il  y  rangeait  la  fureur  dangereuse  ou  incu- 
rable :  voy.  Ulpien,  fr.  22,  §  7,  Soliito  matrimonio  (Dig.,  lib.  XXIV. 
tit.  3). 

Le  droit  français  ne  voit  de  cause  dé  dissolution  du  mariage  dans 
aucune  des  variétés  de  la  démence;  loin  de  là,  la  démence  d'un 
époux  devient  pour  l'autre  une  cause  multiple  des  applications  de 
l'idée  d'assistance.  Et  d'abord,  depuis  la  loi  de  1838,  lorsqu'une 
personne  a  été  placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  son  conjoint 
peut  provoquer  la  nomination  d'un  administrateur  provisoire  aux 
biens,  ainsi  que  celle  d'un  curateur  à  la  pereonne.  Si  ces  mesures 
ne  suffisent  pas,  la  vigilance  du  conjoint  doit  provoquer  l'interdic- 
tion de  son  conjoint  même  séparé  de  corps,  en  exécution  du  droit 
que  lui  donne  à  cet  égard  l'art.  490  du  Code  Napoléon,  et  sauf 
à  la  femme  à  se  faire  autoriser  par  justice  (arg.  de  l'art.  222  du 
Code  Nap.). 

Puis,  l'interdiction  prononcée,  naît  pour  l'époux  une  charge  de 
plus,  la  tutelle,  toutefois  sauf  une  distinction  : 

Si  c'est  la  femme  qui  est  interdite,  la  loi  impose  directement 
cette  chaîne  au  mari  :  «  le  mari  est  de  droit  le  tuteur  de  sa  femme 
interdite  »  (Code  Nap.,  art.  506). 

Si  c'est  le  mari  qui  est  interdit,  il  appartient  au  conseil  de  famille 
de  décider  si  la  femme  doit  être  tutrice,  c  La  femme  pourra  être  nom- 
«  mée  tutrice  de  son  mari.  En  ce  cas,  le  conseil  de  famille  réglera  la 
«  forme  et  les  conditions  de  l'administration,  sauf  le  recours  devant 


COHABITATION   LEGITIME.  61 

fies  tribunaux,  de  la  part  de  la  feinine  qui  se  croirait  lésée  par 
€  Varrêté  de  la  famille  *  (Code  Nap.,  art.  507). 

L  assistance  mutuelle  dont  les  époux  sont  tenus ,  doit  aller  jus- 
j]u à lindulgence  pour  les  torts  qu'ils  ont  l'un  envers  l'autre.  Une 
des  conséquences  de  cette  idée  se  trouve  dans  le  Titre  De  actione 
wumamotarum  (Dig.,  lib.  XXV,  tit.  2),  et  dans  laConst.  4,  de  Gor- 
dien. De  crimine  expilatœ  hereditatis,  qui  défendaient  entre  époux 
l'eiercice  de  certaines  actions  déshonorantes.  Elle  se  retrouve  dans 
1  art.  380  du  Code  pénal,  qui  n'admet  que  l'action  civile  en  répara- 
lion  du  dommage  causé  par  «  la  soustraction  commise  par  des  ma- 
ris au  préjudice  de  leurs  femmes,  par  des  femmes  au  préjudice  de 
leurs  maris,  par  un  veuf  ou  une  veuve  quant  aux  choses  qui  avaient 
appartenu  à  l'époux  décédé.  » 

Mais  pourtant  la  loi  n'exige  pas  de  l'un  des  époux  une  charité 
ê\iingélique  qui  excuse  et  oublie  la  dépravation  morale  excessive  de 
Vautre.  Aussi,  avant  la  loi  du  8  mai  1816,  on  lisait  dans  l'art.  232 
liu  Code  civil  :  «  La  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine 
i  infamante  sera  pour  l'autre  époux  une  cause  de  divorce.  «  Depuis 
la  loi  du  8  mai  1816,  cette  condamnation  n'est  plus  qu'une  cause  de 
réparation  de  corps.  Cela  résulte  de  l'art.  306  du  Code,  civil,  ainsi 
conçu  :  «  Dans  le  cas  où  il  y  a  lieu  à  la  demande  en  divorce  pour 
«  cause  déterminée ,  il  sera  libre  aux  époux  de  former  demande 

en  séparation  de  corps.  » 

11  existe  bien  des  conséquences  de  cette  supposition  que  fait  la  loi 
d  une  bonne  volonté  mutuelle  des  époux  de  se  prêter  assistance  : 

Tantôt  elle  protégera  leur  propre  faiblesse  contre  les  entraînements 
le  cette  bonne  volonté,  en  attachant  la  révocabilité  aux  donations 
'lu  ils  se  font  pendant  le  mariage  (art.  1096),  et  en  annulant,  sauf 
quelques  exceptions,  les  ventes  apparentes  qu'elle  présume  faites 
Jans  l'intention  d'éluder  cette  révocabilité  (Code  Nap.,  art.  1395). 

Tantôt  elle  excusera  le  silence  gardé  par  l'un  sur  les  crimes  de 
1  autre,  et  relèvera  l'héritier,  époux  du  meurtrier  du  défunt,  de  l'in- 
'lîgnité  de  succéder  que  tout  héritier,  aux  termes  du  droit  commun, 
encourt  en  ne  révélant  pas  le  meurtre  du  de  cujus  (.Code  Nap., 
m.  728). 

Tantôt  elle  craindra  qu'un  conjoint  ne  se  laisse  aller  à  des  actions 
illicites  pour  favoriser  son  conjoint.  En  conséquence,  ou  bien  elle 
lui  en  évitera  jusqu'à  la  tentation  même,  par  des  mesures  préven- 
feesproduisant  pour  lui  une  heureuse  impossibilité  de  prévariquer  : 
^^it  en  admettant  cause  de  récusation  contre  un  juge,  dans  divei*ses 
hypothèses,  prévues  par  l'art.  378  du  Code  de  procédure,  où  Tin- 
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térêt  de  la  femme  est  en  jeu;  soit  en  défendant  à  Thuissier  d'instru- 
menter pour  les  par^its  et  alliés  de  sa  femme  en  ligne  directe  à  l'in* 
lini  (Code  de  proc.,  art.  66);  soit  en  refusant  d'ajouter  foi  au  témoi- 
gnage d'un  conjoint,  même  divorcé,  dans  le  procès  qui  concerne 
son  conjoint.  Ou  bien,  réunissant  les  mesures  préventives,  supposi- 
tives  et  satisfactoires,  elle  annulera  certains  actes  en  les  présumant 
l'œuvre  d'une  complaisance  frauduleuse  d'un  conjoint,  se  prêtant, 
dans  l'intérêt  de  l'autre,  à  violer  la  loi  et  à  tromper  les  tiers  (art.  911). 

2<*  Obligations  particulières  du  mari  envers  la  femme. 

Ces  obligations  sont  toutes  résumées  dans  cette  formule  de  l'article 
213  :  «  Le  mari  doit  protection  à  sa  femme.  »  Defendi  enim  uxores  à 
viris,  non  virosab  uxoribus,  œquum  est  [Instit.  de  Justinien^  %^  De  in- 
juriis,  lib.  IV,  tit.  4). 

Ce  mot  protection  est  général.  Il  ne  demande  pas  seulement  au 
mari  l'emploi  actif  de  sa  force  physique,  pour  préserver  sa  femme 
d'un  danger  matériel;  il  lui  demande  les  sages  inspirations  de  l'in- 
telligence, pour  guider  par  ses  conseils  une  raison  moins  logique 
que  la  sienne;  il  lui  demande  au  besoin  la  générosité  du  sentiment 
qui  sait  prévenir  ou  guérir  les  souffrances  morales  d'un  être  plus 
impressioniiable  que  lui. 

Le  mari  ayant,  dans  ces  limites,  le  rôle  prépondérant  dans  l'asso- 
ciation conjugale,  il  s'ensuit  qu'il  garde  son  nom,  tandis  que  le  nom 
de  famille  qu'avait  la  femme  disparaît  devant  le  nom  qu'elle  em- 
prunte au  mari. 

Et,  quand  le  droit  public  des  Français  distinguait  à  divers  égards 
les  nobles  et  les  roturiers,  la  suprématie  maritale  élevait  la  femme 
roturière  (pourvu  qu'elle  ne  fût  pas  serve) ,  à  la  condition  du  mari,  , 
et  elle  gardait  cette  condition  même  après  son  veuvage;  vice  verscU 
la  suprématie  du  mari  rabaissait  la  femme  noble  à  la^condition  du 
mari. 

«  Comme  femme  franche  est  anoblie  par  son  mari,  même  pen- 
dant son  veuvage,  aussi  femme  noble  est  faite  roturière  par  son 
mari.  ' 

«  Mais  la  femme  serve  n'est  anoblie  par  son  mari.  » 

3®  Obligations  particulières  de  la  femme  envers  le  mari. 
De  même  que  les  devoirs  du  mari  tont  formulés  dans  cette  phrase 
de  l'art.  213  du  Code  Napoléon  :  «  Le  mari  doit  protection  à  sa 
femme,  »  de  même  les  devoirs  corrélatifs  de  la  femme  sont  for- 
mulés dans  cette  autre  phrase  du  même  article  î  c  La  femme,  obéis- 
sance à  son  mari.  » 
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Muiieresviris  suis  subditœ  mat,  sicut  Domino;  quomam  vir  caput  est 
mûrier»,  sicut  Christus  caput  est  Ecclesiœ  (Saint  Paul,  épître  aux 
Èpkéstens,  V,  22). 

(juel  est  le  motif  de  cette  obéissance,  dont  renonciation  fait  sou- 
rire l'auditoire  des  salles  des  mairies,  quand,  en  procédant  à  la 
célébration  du  mariage,  l'officier  de  l'état  civil  donne  lecture 
publique  de  Tart.  213? 

Le  motif  n'est  pas  dans  la  faiblesse  de  la  femme,  considérée  d'une 
manière  absolue.  Dans  lëtat  de  célibat,  ou  dans  l'état  de  veuvage, 
la  femme  majeure,  non  interdite,  ne  doit  obéissance  à  personne. 
—  Cette  obéissance  ne  naît  poui'  elle  que  dans  l'état  de  mariage  : 
l'état  de  mariage  en  est  donc  la  cause  occasionnelle.  Pourquoi? 

Parce  que,  dans  toute  association  de  plusieurs  êtres,  il  faut  un 
[louvoir  dirigeant  qui  imprime  le  mouvement  commun;  cette 
nécessité  existe  même  dans  l'association  conjugale,  composée  de 
lieux  personnes  seulement. 

Or,  quel  devait  être  le  pouvoir  dirigeant  dans  cette  association  ? 
-C'est  ici  que  l'idée  de  la  faiblesse  relative  de  la  femme,  comparée 
à  l'idée  de  force  plus  grande  de  l'homme,  a  fait  donner  à  celui-ci  la 
suprématie. . 

L'obéissance  que  la  femme  doit  au  mari  est-elle,  du  reste,  d'une 
étendue  illimitée?  Non,  évidemment.  Elle  est  limitée  par  son  motif 
même,  savoir  par  les  exigences  du  besoin  du  bon  ordre  dans  la 
^iété  conjugale. 

La  formule  de  cette  obéissance  résulte  de  la  combinaison  des 
divei-ses  parties  de  l'art.  214  du  Gode  Napoléon,  lequel  est  ainsi 
conçu  :  «  La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  et  de  le 
'sui\Te  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider.  Le  mari  est  obligé 
^de  la  recevoir,  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour 
^  les  besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état.  » 

En  ce  qui  touche  le  choix  du  séjour  commun,  la  première  partie 
de  l'article  semble  tout  d'abord  donner  au  mari  un  pouvoir  absolu 
^obliger  la  femme  à  le  suivre  partout  où  il  juge  à  propos  de  résider, 
même  aux  colonies,  même  à  l'étranger  ^,  —  sauf  le  cas  d*émigration 
ilétendue  :  pas  de  révolte  contre  les  lois.  Telle  est^  en  eflfet,  la  règle 
générale. 


1-  Voir  la  discussion  qui  a  eu  lieu,  à  ce  sujet,  m  Conseil  d'État^  séance  du 
S  vendémiaire  an  X  (Fenet^  t.  IX,  p.  73),  rejetant  l'exception  proposée  par  la  Section 
'^iigulation;  Seeui^  Pothier,  Traiîi  de  la  Puissance  du  mari,  n*  1  ;  corop,  Demante 
«tHourion» 
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Mais  pourtant  cette  première  partie  de  l'article  est  modifiée  pai*  la 
deuxième,  qui  oblige  le  mari  à  fournir  à  la  femme  tout  ce  qui  est  né- 
cessaire pour  les  besoins  de  la  vie.  Si  le  séjour  choisi  par  le  mari  était 
de  nature  à  compromettre  la  sûreté  ou  la  santé  de  la  femme,  ou  s'il 
était  peu  convenable  au  point  de  vue  de  la  moralité,  ou  s'il  changeait 
tous  les  jours,  comme  o^elui  d'un  Arabe  nomade  sous  la  tente, 
l'obéissance  de  la  femme  n'irait  pas  jusqu'à  devoir  le  subir*. 

Épisode  de  droit  sanctionnateur. 

En  ce  qui  concerne  spécialement  la  sanction  satisfactoiredes  droits 
d'époux,  on  conçoit  que  la  nature  de  ces  obligations  de  protection 
d'une  part,  d'obéissance  de  l'autre,  de  séjour  comniun,  de  cohabi- 
tation intime,  et  de  fidélité  de  part  et  d'autre,  comporte  bien  diffi- 
cilement des  équivalents  plus  ou  moins  rapprochés  (si  ce  n'est  pour 
les  aliments). 

Le  législateur  a  dû  renoncer  à  trouver  ces  équivalents,  ou  se 
bonier  au  dernier  des  équivalents,  celui  d'une  somme  d'argent,  si 
tant  est  que  la  valeur  de  l'objet  de  ces  obligations  soit  véritablement 
appréciable  en  argent. 

Par  exemple,  si  l'un  des  époux  quitte  le  domicile  commun,  refuse 
de  cohabite»  avec  l'autre,  en  un  mot  rompt  la  vie  commune,  que 
faire? 

L'équivalent  le  plus  rapproché  serait  dans  la  contrainte  par  corps. 
manu  militari^  exercée  contre  l'époux  fugitif,  pour  lui  faire  réinté- 
grer le  domicile  commun.  —  Et  il  y  a  des  jurisconsultes  qui,  eu 
théorie,  ne  reculent  pas  devant  l'admission  de  ce  moyen.  Ils  ne 
traitent,  du  reste,  la  question  que  pour  lafemme  fugitive,  (|ui  doit 
obéissance*. 

Tout  moyen  efficace  de  sanction  est  de  droit,  disent-ils  :  témoin 
l'art.  2063.  Et  l'art.  1142,  bien  entendu,  ne  s'y  oppose  pas. 

En  sens  invei'se,  on  object%  ([ue  le  moyen  n'est  pas  efficace,  qu'il 
ne  serait  que  ridicule.  , 

En  effet,  en  supposant  qu'on  puisse  envoyer  les  gendannes,  ou 
les  huissiei's,  du  moins,  avec  les  recors,  appréhender  l'épouse  fugi- 


1.  Gourde  Cass.,  rejet,  26  janvier  1 808  (/.  du  P.,  t.  XX,  p. 497);  9JanvIer  182G 
{[àid.,  t.  LXXVI,  p.  37  5). 

2.  Voy.  arrêt  de  Paria  du  31  mars  1855  {Gazetic  des  Tribunaux  du  19  avril  1855). 
—  Comp.  Valette  sur  Proudhon,  1. 1,  p.  453;  Marcadé  ;  Demolombe,  t.  IV,  n<>  107  ; 
Demanlc,  t.  I,  p.  419. 
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live  pour  la  faire  rentrer  sous  le  toit  conjugal ,  le  mari  pourra-t-il 
empêcher,  un  quart  d'heure  après,  une  nouvelle  fuite?  Va-t-il  pou- 
voir tenir  la  femme  en  chartre  privée  continue,  rinc,arcérer,  et  se 
laire  geôlier,  nonobstant  les  dispositions  'de  la  loi  contre  ceux  qui 
y^  permettent  le  crime  de  détention  arbitraire  ? 

Et,  d'ailleurs,  Tobligation  de  rester  comme  prisonnière  dans  la 
maison  commune  est-elle  donc  le  moins  du  monde  l'accomplisse- 
(neiitdes  obligations  du  mariage?  R'disposera-t-elle  merveilleuse- 
ment l'époux,  opiniâtre  à  les  remplir  ? 

Ne  vaut-il  pas  mieux  préférer  des  moyens  indirects?  Le  blocus 
far  famine,  au  lieu  du  siège;  la  saisie  et  mise  en  séquestre  des  re- 
venus de  l'époux  coïitumace;  la  sé[)aration  de  corps  amiable  ? 

Au  surplus,  la  même  question  s'élève  à  Tégard  du  mari  fugitif, 
>auf  qu'il  ne  doit  pas  obéissance,  et  ([ue  c'est  plutôt  à  la  femme  à  aller 
dans  son  nouveau  logement. 

Si  on  décille  différemment  pour  lui ,  appliquez  la  retenue  d'un 
liei-s  sur  les  pensions  de  solde  ou  de  retraite  des  militaires  au  profit 
lie  leur  famille  (B.,  11^2937). 

En  ce  qui  louche  le  choix  du  genre  de  vie,  plus  ou  moins  livré 
au  luxe  ou  réglé  par  l'économie,  en  un  mot  en  ce  qui  touche  les 
dépenses  nécessaires,  utiles  ou  superflues,  (jue  le  ménage  doit 
laire,  la  deuxième  pai'tie  de  l'art.  214  donne  encore  moins  au  mari 
un  pouvoir  discrétionnaire,  subordonné  aux  purs  caprices  de  son 
l'on  plaisir. 

Elle  lui  impose  l'obligation  de  fournir  à  la  femme  tout  ce  qui  est 
nkessairepour  les  besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état. 

Elle  ne  lui  défend  certainement  pas  la  prévoyance,  prélevant  sur 
les  revenus  des  économies  annuelles;  mais  elle  lui  interdit  l'ava- 
rice, imposant  des  privations  qu'une  fortune  suffisante  permettrait 
d'éviter. 

La  femme  d'Harpagon  ne  serait  pas  tenue  d'habiter  dans  le 
grenier  où  il  voudrait  la  faire  grelotter,  ou  de  se  faire  servante, 
*|uaud  sa  fortune  lui  donnerait  le  pouvoir  d'avoir  des  servantes. 

0 

Enfin  l'obéissance  due  par  la  femme  au  mari  la  soumet  à  de- 
niander  son  autorisation  pour  exercer  un  certain  nombre  des  actes 
de  la  vie  civile.  '    * 

Aux  idées  de  bon  ordre  dans  le  ménage,  de  prospérité  de  la  fa- 
n^ille,  etc.,  se  rattache  (à  la  suite  des  art.  203  à  214),  la  théorie  de 
l'incapacité  de  la  femme  mariée. 

Pour  entrer  dans  l'explication  de  cette  théorie,  il  faut  rappeler 
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quelques  idées  dont  Tintelligence  préalable  peut  seule  limiter  la 
matière  dont  il  s'agit,  la  classer  comme  subdivision  d'idées  plus 
générales,  la  diviser  elle-même,  et  la  faire  apercevoir  dans  son  vé- 
ritable jour. 

Le  premier  principe  qu'il  faut  retenir,  c'est  qu'il  ne  peut  y  avoir 
mariage  entre  l'homme  et  la  femme,  sans  qu'il  existe  entre  eux,  ac- 
cessoirement, un  régime  de  mariage. 

Le  mariage  produit  les  obligations  qui  ont  trait  à  l'union  des 
personnes; 

Le  contrat  de  mariage  traite  une  question  relative  aux  biens  des 
deux  époux.  Cette  question  est  celle-ci  :  le  mariage  supposant  les  dé- 
penses d'une  vie  commune  et  de  l'éducation  des  enfants  communs,  dans 
quelle  proportion  ces  dépenses  seront-elles  supportées  par  l'un  et 
l'autre  des  époux? 

Subordonnément  à  cette  question,  qui  fait  toute  l'essence  du  ré- 
gime du  mariage,  une  autre,  subsidiaire  (qui  ne  constitue  vérita- 
blement qu'un  détail),  prend  alors  naissance,  savoir  :  Qui  est-ce  qui 
administrera  les  biens  de  tun  et  de  l'autre  des  époux ,  pour  leur  faire 
produire  les  revenus  destinés  à  solder  les  dépenses,  dans  les  limites  de 
la  contribution  entre  les  deux  associés? 

Contribution,  administration  :  voilà  tout  ce  (|ue  contient  le  mot 
contrat  de  mariage,  ou  régime  de  mariage. 

Ces  idées  préliminaires  étant  bien  comprises,  alors  une  grande 
distinction  se  présente  : 

Ou  bien  la  femme  entend  garder,  le  plus  possible,  son  indépen- 
dance, en  ce  qui  touche  la  direction  de  sa  fortune  :  et  alors  elle  se 
marie  sous  le  régime  de  séparation  de  biens; 

Ou  bien  elle  préf&re  abdiquer  entièrement,  ou  presque  entière- 
ment, cette  indépendance,  annihiler  sa  personne  de  propriétaire  et 
d'administratrice,  ou  du  moins  l'annihiler  presque  complètement, 
dans  la  personne  du  mari  :  et  alors  elle  se  marie  sous  le  régime  dotai 
ou  sous  le  régime  d'exclusion  de  communauté ,  ou  sous  le  régime  de 
communauté  [légale  ou  modifiée). 

Ces  faits  généraux,  ainsi  analysés,  et  réduits  à  leur  plus  simple 
formule,  vont  nous  permettre  de  comprendre  la  distinction  mère 
dont  ressortiront  tous  les  détails  de  notre  sujet,  savoir  : 

L'incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée  :  c'est 
la  restriction,  établie  par  la  loi,  de  l'indépendance  de  la  femme  qui 
veut  conserver  le  plus  quelle  peut  d'indépendance^  c'est-à-dire  delà 
femme  même  séparée  de  biens. 
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Mais*  en  dehors  et  au  delà  de  cette  incapacité  légale  d'exercice, 
attachée  nécessairement  au  mariage,  s'ajoutent  et  se  superposent 
les  entravas  additionnelles  contenues  dans  le  contrat  de*  mariage 
il  une  femme,  confiante  en  son  mari,  qui  court  au-devant  de  la  dé- 
pendance, en  se  mariant  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  ou 
>ous  le  régime  de  communauté^  ou  sous  le  régime  dotal.  —  Sous  ces 
divers  régimes,  la  femme  donne  au  mari  certains  droits  sur  ses 
biens,  et,  par  suite,  un  mandat  irrévocable  d'administrer,  pom*  elle, 
tout  ou  partie  de  ses  biens  i  alors  ne  résulte-t-il  pas  de  ces  droits 
et  de  ce  mandat  irrévocable,  une  position  qu'on  pourrait  appeler 
incapacité  additionnelle  augmentant  l'incapacité  légale  ?  C'est  ce  que 
nous  verrons. 

Enfin ,  les  combinaisons  du  contrat  de  mariage  peuvent  produire 
encore  davantage.  La  femme  peut,  en  choisissant  le  régime  dotal, 
se  soumettre,  en  outre,  à  une  incapacité  conventionnelle  d'aliéner,  * 
portant  sur  la  jouissance  môme  des  droits;  incapacité  qui,  dépas- 
>ant  les  limites  des  deux  précédentes,  lui  ôte  la  puissance  d'aliéner 
wtaius  biens,  même  avec  autorisation  du  mari. 

Au  gré  de  ces  idées  préliminaires,  voici  la  division  la  plus  large 
Je  notre  matière  : 

Premier  chapitre  :  Incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme, 
mariée  sous  le  régime  de  séparation  de  biens.  (C'est  le  minimum  de 
1  incapacité  résultant  du  mariage;  c'est  Vïncdip^ciié  de  l'exerrice  du 
'irait  de  faire  certains  actes,  sans  être  autorisée.) 

Second  chapitre  :  Incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme 
mariée  sous  les  régimes  autres  que  la  séparation  de  biens.  ;(C'est 
la  même  incapacité,  sauf  les  effets  à  remarquer  de  Tautorisation , 
'juant  au  mari.) 

Troisième  chapitre  :  Incapacité  additionnelle,  résultant  des  droits 
conférés  par  la  constitution  de  dot,  et  du  mandat  irrévocable  d'ad- 
lûinistrer,  donné  au  mari  par  la  femme,  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  et  sous  le  régime 
fctal.  (On  peut  contester  le  nom  àUncapacité  appliqué  à  cette  po- 
sition.) 

Quatrième  chapiti^e  :  Incapacité  spéciale  de  la  jouissance  elle-même 
du  droit  d'aliéner,  résultant  du  régime  dotal. 
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CHAPITRE  PREMIER.  Incapacité  légale  proprement  dite 

DE   LA  FEMME  MARIÉE. 

Il  s'agit  ici  de  Y  incapacité  de  la  femme  séparée  de  biens  (incapacité 
d  exercice  du  droit  de  faire  certains  actes,  sans  être  autorisée). 

Nous  diviserons  ainsi  ce  premier  chapitre  : 

Section  I.  —  Histoire  et  motifs  de  Vincapacité  légale  proprement 
dite  de  la  femme  mariée; 

Section  If.  —  Étendue  de  l'incapacité  légale;  énumération  des 
cas  où  elle  existe; 

Section  III,  —  Assistance  donnée  à  la  femme  pour  lever  son  inca- 
pacité; 

Section  I\\  —  Nullité  résultant  de  l'incapacité  de  la  femme. 

SECTION  PREMIÈRE.  Histoire  et  motifs  de  l'incapacité  légale 

PROPREMENT  DITE  DE  LA  FEMME  MARIÉE. 

Il  ne  faut  pas  chercher  l'origine  de  cette  incapacité  d'exercice 
dans  la  législation  romaine. 

Dans  cette  législation,  de  deux  choses  l'une  :  du  bien  la  femme 
était  m  manu  mariti;  et  alors,  fille  de  famille  à  l'égard  du  mari, 
placée  dans  une  position  analogue  à  celle  des  enfants  m  patriâ  po- 
testate,  n'ayant  rien  en  propre,  et  acquérant  tout  au  maître  unique, 
elle  était  dans  une  condition  qui  n'est  en  rien  comparable  à  la  fai- 
ble incapacité  que  nous  avons  à  décrire. 

Ou  bien  elle  n'était  pas  m  manu  mariti^  et  alors  elle  était  aussi 
libre  qu'une  fille  ou  qu'une  veuve  dans  l'administration  de  sa  for- 
tune. Du  reste,  le  sénatusconsulte  Velléien,  en  laissant  toute  femme, 
mariée  ou  non,  parfaitement  maîtresse  de  s'obliger  pour  elle-même, 
l'empêchait  seulement  (ïintercéder  pour  autrui  (et  notamment  pour 
son  mari). 

L'origine  de  l'incapacité  actuelle  de  la  femme  mariée  est  dans  le 
droit  coutumier. 

Dans  quelques  coutumes,  l'incapacité  portait,  non-seulement  sur 
l'exercice,  mais  sur  la  jouissance  elle-même;  dans  ces  coutumes, 
suivant  le  témoignage  de  Domat,  la  femme  ne  pouvait  s'obliger. 
même  avec  autorisation. 

Mais  dans  le  reste  des  coutumes,  l'incapacité  n'était  que  d'exer- 
cice; c'était  tout  ce  que  l'on  concluait  de  ces  axiomes  des  institu- 
tions coutumlères  : 
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«  Femmes  sont  en  la  puissance  de  leurs  maris  ;  » 

ft  Le  mari  est  bail  de  sa  femme  ;  »  ' 

fl  Ne  peuvent  contracter  ni  ester  en  jugement  sans  t autorité  d'iceux; 

mais  bien  disposer  par  testatnent.  » 
Cette  autorité  du  mari  n  était  pas  despotique  ni  absolue,  car  on 

aj<Mitait  : 

9  Si  le  mari  est  refusant  de  les  autoriser,  elles  seront  autorisées  par 
jmtice;  et  le  jugement  qui  interviendra  contre  elles,  exécuté  sur  les  biens 
à  la  communauté,  icelle  dissolue;  » 

«  Femme  séparée  de  biens,  autorisée  par  justice^  peut  contracter  et 
disposer  de  ses  biens^  comme  si  elle  n'était  mariée  '.  » 

Quel  est  le  motif  de  cette  incapacité  ? 

Quoique,  dans  un  grand  nombre  d'articles  de  la  loi,  une  même 
phrase  comprenne  souvent,  en  les  réunissant,  les  trois  sortes  de  per- 
sonnes frappées  d'incapacité  d'exercice,  sous  les  noms  de  mineurs^ 
interdits  et  femmes  mariées^  il  faut  se  garder  d'assimiler  ces  trois  in- 
capacités, soit  au  point  de  vue  de  leur  motif,  soit  au  point  de  vue 
lie  leur  étendue,  soit  au  point  de  vue  du  casus  de  la  nullité  qu'elles 
produisent. 

Nous  n'avons  à  parler,  en  ce  moment,  que  du  motif  de  l'incapacité 
de  la  femme  mariée. 

Le  motif  de  l'incapacité  du  mineur  est  dans  une  présomption  d'in- 
suffisance de  la  raison  ;  et  celui  de  l'incapacité  de  l'interdit  dans 
une  présomption  de  maladie  des  organes  de  la  raison. 

Le  premier  principe  qu'il  faut  tenir  pour  constant,  c'est  que  l'in- 
rapacité  de  la  femme  mariée  n'est  aucunement  fondée  sur  une  idée 
lie  présomption  d'insulBsance,  faiblesse  ou  maladie  de  la  raison. 

Si  le  législateur  était  entré  dans  un  ordre  d'idées  représentant  la 
lemme  comme  un  être  inférieur  à  l'homme,  il  l'aurait,  comme  le 
droit  romain  primitif,  laissée  en  tutelle  toute  sa  vie;  les  filles  et  les 
veuves  auraient  été  soumises  à  des  protecteurs,  comme  les  femmes 
mariées.  Or,  il  n'en  est  rien. 

Si,  sous  le  point  de  vue  des  droits  politiques,  la  femme  n'est  pas 
assimilée  à  l'homme,  au  contraire,  au  point  de  vue  des  droits  civils, 
et  surtout  de  leur  exercice,  cette  assimilation  existe.  Ainsi  le  motif 
de  l'incapacité  de  la  femme  mariée,  n'est  pas  le  sexe,  considéré  d'une 
manière  générale. 

Dira-t-on  que  c'est  le  sexe  considéré  au  point  de  vue  de  l'aptitude 
nux  affaires?  Que  le  législateur  voit,  dans  la  femme,  cette  aptitude 

t.  Tous  ces  axiomes  coutumiers  sont  Urés  des  Institutions  eoutumières  de  Loisel. 
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moins  grande  que  dans  Thomme?....  Même  réponse  :  pas  plus  sous 
ce  rapport,  que  sous  d'autres,  la  loi  ne  part  de  la  supposition  de  la 
nature  inférieure  de  la  femme,  quand  elle  n'est  pas  dans  Tétat  de 
mariage. 

En  permettant  de  donner  à  la  femme  la  tutelle  de  son  mari  interdit. 
en  donnant  à  la  mère  la  puissance  paternelle  et  la  puissance  tutélaire 
sur  les  enfants  (Code  Nap. ,  art.  507,  372,  390,  etc.),  la  loi  montre 
bien  qu'elle  ne  considère  pas  la  femme  comme  ne  pouvant  s'occuper 
du  maniement  des  affaires  privées. 

En  modifiant  un  peu  la  pensée  précédente,  dira-t-on  que  le  motif 
de  l'incapacité  de  la  femme  est  le  sexe  considéré  au  point  de  vue  de  In 
convenance  morale,  et  des  conséquences  de  la  destination  de  la  feinmel 
Que  le  législateur  veut  renfermer  les  femmes  dans  le  cercle  du  gyné- 
cée, et  les  écarter  du  maniement  des  affaires  privées,  comme  du 
maniement  des  affaires  publiques  ?  Cette  raison  était  plus  ou  moins 
vraie  dans  la  société  grecque,  et  aussi  sous  les  premiers  Romains, 
lorsque,  comme  ledit  D'Aguesseau:  «Une  femme  assez  hardie  pour 
vouloir  plaider  elle-même  sa  cause,  fut  considérée  comme  un  pro- 
dige de  mauvais  augure,  sur  lequel  Je  Sénat  crut  devoir  consulter 
des  oracles^.» Mais  il  y  a  loin  de  cette  exagération  des  préjugés  de  la 
société  antique,  aux  points  de  vue  de  la  société'  moderne  sur  l'ap- 
préciation de  la  nature  de  la  femme. 

Enfin  dira-t-on  que  le  motif  est  dans  la  faiblesse  de  la  femme,  consi- 
dérée dans  l'état  de  mariage?  En  disant  cela,  on  irait  contre  l'évi- 
dence. Loin  de  rendre  la  fragilitas  sexus  plus  grande,  le  mariage, 
au  contraire,  en  diminue  les  éléments.  Plus  libre  que  la  fille  ou  la 
veuve  dans  ses  démarches,  plus  protégée,  mieux  éclairée  par  les 
conseils  dont  elle  est  entourée,  la  femme  mariée  a  plus  d'expt'»- 
rience,  ou  moins  de  timidité,  que  la  fille  ou  la  veuve  n'en  ont  au 
milieu  de  l'isolement  où  elles  vivent. 

Conclusion  :  Le  motif  de  l'incapacité  de  la  femme  n'est  tiré  ni  dp 
t infériorité^  considérée  d'une  manière  générale^  ni  de  l'infériorité,  con- 
sidérée d'une  manière  spéciale^  du  sexe  féminin.  L'incapacité  est  seule- 
ment de  la  femme  mariée  :  don(5  le  motif  de  l'incapacité  ost,  non  dans 
le  sexe,  mais  dans  le  mariage. 

Or,  quel  est  ce  motif?  Est-ce  que,  dans  toute  association,  qu'elle 
soit  de  plusieurs  millions  d'hommes,  ou  qu'elle  soit  d'un  homme 
et  d'une  femme  seulement,  il  faut  qu'il  y  ait  un  pouvoir  dirigeant  ou 
prépondérant  y  afin  que  la  paix  y  règne?  —  C'est  là,  suivant  nous,  le 

1.  Piutarque,  Vie  de  Numa.  —  Âj.  Nougarède,  p.  38  et  47. 
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seul  et  fondamental  motif,  nettement  formulé  :  la  paix  du  ménage , 
voilà  le  besoin  auquel  répond  l'incapacité  de  la  femme. 

Maintenant,  quelles  seront  les  conséquences  de  ce  besoin  de  la 
paii  (lu  ménage?  Sera-ce  la  création  d'une  unité  nécessaire  d'adminis- 
trêtim  des  biens  de  deux  personnes  dont  les  intérêts  sont  intimement 
liés  ensemble  ?  Le  législateur  n'est  pas  allé  jusque-là.  Il  n'a  pas  établi 
ijuen  règle  générale,  le  mari  doit  devenir  l'administrateur  forcé  et 
irrévocable  des  biens  de  la  femme.  Comme  le  montre  la  division 
'iiême  de  notre  matière,  il  pei'met,  au  contraire ,  à  la  femme  d'ap- 
|M)rter,  dans  le  consentement  qu'elle  donne  à  son  union  avec  l'homme, 
lies  idées  plus  ou  moins  étendues  de  conservation  d'indépendance. 

Si  le  mari  prend  l'administration  des  biens  de  la  femme,  c'est 
quand  la  femme  le  veut  bien,  en  choisissant  le  régime  dotal,  le 
régime  exclusif  de  communauté^  ou  le  régime  de  communauté;  ce  n'est 
pas  parce  que  la  loi  le  veut  :  car  la  loi  ne  lui  défend  pas  de  choisir 
le  régime  de  séparation  de  biens. 

L'incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée,  c'est-^- 
dire  l'incapacité  de  la  femme  séparée  de  biens,  n  a  pas  paru  au 
It^jîislateur  devoir  être  une  incapacité  donnant  lieu  à  représentation 
d^  Ifl  femme  par  le  mari.  Il  n'y  a  vu  qu'une  incapacité  donnant  lieu 
^assistance y  dans  certains  cas,  de  la  femme  par  le  mari,  ou  par 
justice. 

Comprenons  donc  bien  le  dernier  mot  de  cette  incapacité,  en 
comprenant  le  dernier  mot  du  besoin  de  la  paix  du  ménage;  besoin 
>ur  lequel  la  loi  l'a  fondée.  Si,  entre  une  femme  séparée  de  biens  et 
^m  mari,  il  s'élevait  des  dissentiments  sur  l'opportunité  de  certains 
actes  à  faire  par  la  femme  relativement 'à  sa  fortune  personnelle,  et 
que  la  femme  pût  faire  ces  actes  par  l'opiniâtreté  de  sa  seule  volonté 
persistante,  alors  un  germe  de  reproches,  de  récriminations,  de  que- 
relles, sur  le  tort  qu  elle  aurait  eu  de  ne  pas  croire  les  conseils  de 
son  mari,  naîtrait  dans  le  ménage,  et  y  apporterait  le  trouble.  On 
veut  que  les  époux  vivent  de  bon  accord.  Voilà  pourquoi  a  été 
créée,  entre  eux,  la  hiérarchie  d'un  pouvoir  dirigeant,  ou  prépon- 
dérant, du  moins  dans  certaines  occasions. 

Cette  idée  pouvait  être  satisfaite  (la  logique  en  convient  tout 
d'abord),  en  soumettant  le  mari  à  la  nécessité  d'obtenir  l'autorisation 
de  la  femme,  comme  en  soumettant  la  femme  à  la  nécessité  d'obte- 
nir l'autorisation  du  mari.  Mais,  c'est  ici  que  les  idées  rejetées  par 
nous  tout  à  l'heure  d'une  manière  principale,  se  représentent  du 

moins  d'une  manière  accessoire:  comparée  à  l'homme  dans  le  cercle 

de  la  société  du  ménage,  la  femme  a  paru  relativement  inférieure 
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au  mari,  pour  l'intelligence  des  affaires  ;  et  c'est  à  celui-ci  qu'on  a 
donné  la  voix  prépondérante  pour  vider  le  partage^  en  cas  d'avis 
différents  des  deux  époux  sur  l'opportunité  d'un  acte  que  la  femme 
voudrait  faire  au  sujet  de  sa  fortune  personnelle. 

Cette  attribution  de  la  voix  prépondérante  au  mari  est  conforme 
aux  exigences  de  la  justice,  dans  la  généralité  des  cas,  le  mari  ayant 
en  général,  comme  directeur  intelligent  des  intérêts  pécuniaii-es. 
plus  de  valeur  que  la  femme.  Quelquefois,  cependant,  le  contraire 
peut  être  vrai;  le  mari  n'a  plus  alors  pour  justifier  ses  prérogatives, 
que  la  raison  donnée  dans  le  vaudeville  final  du  Mariage  de  Figaro: 
((  Les  plus  forts  ont  fait  la  loi.  » 

N'oublions  pas,  du  reste,  que  la  femme  peut,  presque  toujoui*s, 
appeler  à  la  justice  du  refus  d'autorisation  maritale. 

Ainsi,  c'est  uniquement  dans  cette  formule,  besoin  de  la  paix  du 
ménage,  que  nous  plaçons  le  motif  de  l'incapacité  de  la  femme  sépa- 
rée de  biens  de  faire  certains  actes.  Cette  idée  est  simple,  elle  a  l'avan- 
tage de  l'unité.  Quand  M.  Favart,  au  Tribunat,  ou  quand  M.  Mouri- 
cault,  ajoutaient  le  motif  de  sauvegarder  la  faiblesse  de  la  femme,  de 
donner  un  guide  à  son  inexpérience,  pour  la  protéger  contre  les  sur- 
prises, ils  ne  donnaient  qu'une  analyse  vague,  et  non  sufiisamment 
instructive.  Nous  ne  nous  rendons  pas  davantage  à  l'autorité  de 
M.  Mourlon,  qui,  reprenant  le  point  de  départ  de  Favart  et  de  Mou- 
ricault,  combine,  pour  expliquer  l'incapacité  de  la  fenmie,  l'idée  de 
l'obéissance  qu'elle  doit,  avec  celle  de  sa  faiblesse  et  celle  de  son 
intérêt;  et  qui,  pour  expliquer  comment  cette  faiblesse  apparaît 
seulement  dans  la  femme  mariée,  dit  :  «  quelle  s'est  reconnue  faible 
en  prenant  un  protecteur,  » 

Le  mariage  ((jue.tant  'de  raisons  générales  expliquent),  est  singu- 
lièrement rapetissé  par  c^tte  idée,  attribuée  uniquement  à  la  femme. 

de  prendre  un  protecteur Mais  passons  sur  ce  point.  M.  Mourlon 

présente  trois  argumentations,  pour  soutenir  que  le  besoin  de  la 
paix  du  ménage  n'est  pas,  à  lui  tout  seul,  une  raison  suffisante  de 
l'incapacité  de  la  femme  mariée. 

Sa  première  argumentation  est  celle-ci  :  «  Le  besoin  de  la  paix 
du  ménage  ne  donnerait  qu'au  mari  l'action  en  nullité  de  l'acte  non 
autorisé;  et  cependant  l'art.  225  du  Code  Napoléon  l 'accorde  égale- 
ment d  la  femme,  »  Nous  répondons  que  l'action  en  nullité  donnée 
à  la  femme  intéresse  la  paix  du  ménage,  en  invitant  les  tiers  à  s'abs- 
tenir d'engager  les  femmes  à  faire  des  actes  non  autorisés;  quand 
ils  sauront  qu'ils  ne  tiennent  rien ,  même  vis-à-vis  d'elles,  même  en 
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supposant  Tignorance  ou  la  mort  du  mari,  ils  seront  moins  portés 
a  les  entraîner  à  des  démarches  qui,  découvertes  plus  tard,  com- 
promettraient la  paix  du  ménage,  par  cela  seul  qu'elles  auraient 
été  &ites,  même  sans  valeur. 

La  seconde  argumentation  de  M.  Mourlon  consiste  à  dire  :  que  le 
besoin  de  la  paix  du  ménage,  en  cas  de  minorité  du  mari,  ne  de- 
manderait que  Tautorisation  donnée  par  le  mari  lui-même.  —  Nous 
répondons  que  l'ancien  droit  s'en  contentait  en  effet.  Si  l'art.  224 
du  Code  Napoléon  demande,  dans  ce  cas,  l'autorisation  du  juge, 
lest  pour  mieux  sauvegarder  la  paix  du  ménage,  en  prévenant  les 
querelles  qui  pourraient  résulter,  plus  tard,  du  regret  du  mari 
mineur,  quand,  après  avoir  autorisé,  il  comprendrait  les  consé- 
quents qu'il  verrait  ultérieurement  sortir.  «  La  protection  du 
mari,  dit  M.  Demante,  doit  être  en  connaissance  de  cause,  pour 
assurer  la  paix  du  ménage  contre  les  regrets  ultérieurs.  » 

La  troisième  argumentation  de  M.  Mourlon  est  tirée  de  l'art.  221 
du  Code  Napoléon ,  qui  soumet  à  l'autQrisation  de  la  justice  la 
lemme  dont  a  le  mari  est  frappé  d'une  condamnation  emportant  peine 
(iffiictiveou  infamante.  »  La  paix  du  ménage  ne  serait-elle  pas  suffi- 
samment sauvegardée  par  l'autorisation  qu'il  donnerait?  et  cepen- 
dant la  loi  ne  s'en  contente  pas.  —  Nous  répondons  que  la  loi  ne 
le  croit  plus  digne  de  décider  les  questions  qui  intéressent  la  paix 
•lu  inéïiage;  mais  qu'elle  ne  veut  pas  du  moins  qu'il  trouve  des 
prétextes  de  troubler  ultérieurement  cette  paix,  par  le  reproche 
qu'il  ferait  à  la  femme  d'avoir  fait  inopportunément  un  acte  que  la 
justice  n'aurait  pas  plus  autorisé  que  lui. 

Ainsi,  nous  croyons  que  notre  motif,  simple  et  un  (n'est- il 
pas  conforme,  au  surplus,  à  celui  que  donnait  Pothier?),  peut 
parfaitement  suffire  pour  rendre  compte]  de  toute  l'économie  de  la 
loi.  Il  nous  fournira  des  moyens  nets  de  décider  les  controverses 
que  la  matière  peut  présenter. 

SECTION   II.  ÉTENDUE  DE  l'iNCAPACITÉ  légale.  ÉNUMÉRATION  DES  CAS 
OU  ELLE  EXISTE. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  la  question  d'incapacité 
restera  simple  et  dégagée  :  elle  ne  se  compliquera  pas  par  la  com- 
binaison de  droits  de  propriété  sur  tels  ou  tels  biens  (pour  le  cas 
de  cemmunauté) ,  ou  de  droits  d'usufruit  sur  tout  ou  partie  des 
biens  de  la  femme,  droits  établis  par  elle  en  faveur  du  mari  (droits 
de  propriété  ou  d'usufruit  qui  forment  alors  la  dot  de  la  femme, 
c'est-à-dire  sa  contribution  aux  charges  du  ménage). 
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La  question  d'incapacité  ne  se  compliquera  pas  non  plus  par  la 
combinaison  des  droits  d'administration  conférés  par  la  femme  au 
mari  sur  les  biens  mis  en  communauté,  ou  donnés  au  mari  en 
usufruit. 

Rien  de  plus  simple,  en  effet,  que  ce  système  de  séparation  de 
biens.  Il  se  décompose  dans  les  formules  suivantes  : 

Première  formule  :  La  femme  reste  propriétaire  et  administra- 
trice  de  sa  fortune  personnelle; 

Seconde  formule  :  Sa  contribution  aux  charges  du  ménage,  en 
Fabsence  de  conventions  particulières,  se  compose  uniquement 
d'un  tiers  de  ses  revenus,  sous  la  séparation  contractuelle.  Ces 
revenus,  elle  les  fait  naître  elle-même;  puis  elle  verse,  de  la  main  à 
la  main,. le  tiers  dans  les  mains  du  mari  (Code  Nap.,  art.  1537): 
celui-ci  en  devient  propriétaire,  et  en  dispose  en  cette  qualité. 

Sous  la  séparation  judiciaire,  obtenue,  même  en  cas  de  sépara- 
tion contractuelle,  si  le  mari  dissipe  follement  les  ressources  du 
ménage,  la  contribution  de  la  femme  est  fixée  par  l'art.  1448  :  cette 
séparation  lui  donnera,  si  le  tribunal  le  juge  à  propos,  la  clef  de  la 
caisse  du  ménage,  et  le  maniement  des  revenus  pour  payer  les  dé- 
penses communes. 

S'il  ne  reste  rien  au  mari,  la  femme  pourra  être  obligée  à  sup- 
porter les  dépenses  sur  ses  revenus  pour  la  totalité;  ou,  s'il  reste 
peu  de  chose  au  mari,  elle  pourra  être  obligée  de  les  supporter  du 
moins  dans  une  proportion  plus  forte  que  le  tiers  de  ses  revenus 
(Code  Nap.,  art.  1448).  Telles  sont  les  conséquences  du  régime  de 
séparation  de  biens  quant  à  la  femme. 

Troisième  formule  :  La  femme  séparée  de  biens  devient  inca- 
pable de  faire  certains  actes  sans  autorisation. 

C'est  de  cette  incapacité  que  nous  avons  à  parler. 

Cette  incapacité  est  loin  d'être  totale.  Il  faut  faire  beaucoup  de 
distinctions  pour  la  comprendre  exactement. 

Et  d'abord  cette  Section  ii  doit  être  partagée  en  trois  paragraphes 
bien  distincts. 

En  effet,  ou  il  s'agit  pour  la  femme  de  rendre  sa  condition  pire, 
c'est-à-dire  d'aliéner  ou  de  s'obliger;  ou  il  s'agit,  pour  elle,  de  rendre 
sa  condition  meilleure,  c est-à-dire  d'acquérir  ou  de  devenir  créan- 
cière; ou  bien  enfin  il  s'agit  spécialement  de  l'incapacité  de 
plaider. 

Ces  trois  points  de  vue  ne  peuvent  aucunement  être  confondus. 
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§  I.  Incc^paciié  de  la  femme  de  rendre  sa  condition  pire,  c'est-à-dire 
d^aîiéner  ou  de  s'obliger. 

Ifi  revient  tout  d'abord  la  distinction  fondamentale  des  causes 
dérivées  d'aliénation  ou  d'obligation,  savoir  :  la  loi;  le  contrat;  la 
dernière  volonté;  le  quasi-contrat;  le  ^élit,  et  le  quasi-délit. 

Trois  de  ces  causes  d'acquisition  ne  nous  montrent  aucune  in- 
capacité légale  de  la  femme  mariée.  Ce  sont  :  la  loi;  le  délits  et  le 
quasi-délit. 

Dire  que  la  femme  peut  être  incapable  des  obligations  que  la  loi 
lui  impose,  ce  serait  tomber  dans  le  cercle  vicieux  d'une  absurde 
h^gomachie.  Dès  que  la  loi  les  lui  impose,  parce  qu'elle  les  croit 
utiles  et  raisonnables,  elle  l'en  rend  évidemment  capable.  Quel 
trouble  de  la  paix  du  ménage  pourrait-on  craindre?  Le  mari  ne 
peut  reprocher  à  la  femme  d'obéir  à  un  devoir  généralement  im- 
posé. Donnons  l'exemple  le  plus  simple  :  elle  n'a  besoin  de  l'auto- 
risation de  personne  pour  être  tenue  de  l'obligation  légale  de 
fournir  les  aliments  à  ses  ascendants,  etc.  (CodeNap.,  art.  203  et 
suivants). 

Quant  aux  obligations  résultant  des  délits  et  des  quasi-délits,  il 
serait  également  absurde  de  supposer,  pour  la  femme  mariée,  une 
incapacité  d'exercice  de  s'y  soumettre,  sans  être  autorisée.  D'une 
part,  nous  l'avons  dit,  son  incapacité  ne  résulte  pas  de  l'idée  de 
faiblesse  de  la  raison;  et,  quand  môme  on  voudrait,  par  erreur, 
soutenir  qu'elle  résulte  de  cette  faiblesse,  on  l'assimilerait  seule- 
ment au  mineur  ou  à  l'interdit  :  or,  la  minorité  et  l'interdiction 
ne  produisent  pas  d'incapacité  de  s'obliger  par  délits  ou  quasi-dé- 
lite  (Code  Nap.,  art.  1310,  1382,  502,  etc.).  D'autre  part,  quand  on 
suppose  une  incapacité  de  s'obliger  par  délits  ou  par  quasi-délits , 
on  ne  peut  supposer  raisonnablement  qu'une  incapacité  portant 
sur  la  jouissance  même,  et  fion  sur  l'exercice  :  la  représentation 
d'un  individu  par  un  autre,  pour  commettre,  au  nom  de  celui-là, 
un  acte  illicite,  ou  l'assistance  donnée  à  un  individu  pour  le  rendre 
capable  d'être  coupable  I  Qu'est-ce  que  cela ,  sinon  une  série  de 
suppositions  aussi  ridicules  qu'illogiques  et  immorales?  Ainsi,  tant 
pour  subir  les  conséquences  pénales,  que  pour  être  tenu  à  l'indem- 
nité envers  la  partie  lésée,  la  femme  mariée,  en  jouissance  de  sa 
complète  raison ,  n'est  frappée  d'aucune  espèce  d'incapacité  (Code 
Sap.,  art.  216,  1382,  1310,  502,  etc.). 

Faisons  remarcjuer  par  avance  que  ces  idées  générales  tranchent 
déjà,  à  peu  près,  tout  doute  sur  la  question  de  savoir  si  l'incapa- 
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cité  de  jouissance  du  droit  d'aliéner,  que  nous  expliquerons  plus 
loin,  s'applique  ou  non  à  l'aliénation  et  à  l'obligation  résultant  des 
délits  et  quasi-délits. 

Il  reste  donc  seulement  à  examiner  l'incapacité  de  la  femme  ma- 
riée, de  rendre  sa  condition  pire,  dans  l'application  des  trois  causes 
dérivées  d'aliénation  ou  d'obligation  suivantes,  savoir  :  le  contrat; 
la  dernière  volonté,  et  le  quasi-contrat. 

\^  Incapacité  de  la  femme  mariée  de  rendre  sa  condition  pire,  par  les 
obligations  ou  aliénations  résultant  du  contrat. 

L'art.  H  24  du  Gode  Napoléon  énumère,  parmi  «  les  incapa- 
bles de  contracter...  les  femmes  mariées,  dans  les  cas  exprimés  par 
la  loi.  » 

Ces  expressions  «  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  »  nous  montrent 
évidemment  que  l'incapacité  de  contracter  n'est  pas  universelle,  ou 
même  générale;  qu'elle  suppose  des  distinctions. 

En  eflfet,  une  grande  distinction  se  présente  tout  d'abord  :  c'est 
la  distinction  entre  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l'administration 
proprement  dite;  les  contrats  qui  ont  pour  objet  l'aliénation  in- 
stantanée, autre  qu'à  titre  de  donation,  du  mobilier,  cette  aliéna- 
tion étant  considérée  comme  annexe  d'une  administration  étendue  ; 
et  les  contrats  ayant  pour  objet  des  actes  qui  dépassent  cette  admi- 
nistration et  cette  aliénation. 

La  femme  demeure  capable  des  deux  premières  espèces  de  con- 
trats; elle  ne  devient  incapable  que  des  contrats  de  la  troisième 
espèce. 

Première  formule.  —  La  femme  est  capable  des  contrats  qui  ont 
pour  objet  des  actes  d^ administration. 

Cette  formule  est  indiquée,  en  termes  plus  ou  moins  exacts,  dans 
l'art.  223  du  Code  Napoléon  :  «  Toute  autorisation  générale^  même 
stipulée  par  contrat  de  mariage^  nest  valable  que  quant  à  V administra- 
tion des  biens  de  la  femme.  » 

Elle  a  été  plus  clairement  développée,  depuis,  par  la  rédaction  du 
paragraphe  1*'  de  Fart.  1449  :  €  La  femme  séparée^  soit  de  corps  et  de 
biens ,  soit  de  biens  seulement,  en  reprend  la  libre  administration;  » 
et  par  l'art.  1536  :  «  Lorsque  les  époux  ont  stipulé ^  par  leur  contrat  de 
mariage  y  qu'ils  seraient  séparés  de  biens  ^  la  femme  conserve  F  entière 
administration  de  ses  biens  meubles  et  immeubles^  et  la  jouissance  de  se^ 
revenus,  » 

Qu'est-ce  qu'on  appelle  actes  d'administration  ?  Ce  sont  ceux  par 
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lesquels  un  propriétaii'6 ,  par  lui-même  ou  par  un  mandataire 
génà^l  rais  à  sa  place  (Code  Nap.<,  art.  1988),  fait  valoir  des  biens, 
quand  il  veut  vivre  de  leurs  revenus,  en  les  conservant  et  sans  les 
compromettre  dans  les  spéculations.  La  culture  des  terres  par  des 
ouvriers  qu'on  emploie,  les  marchés  pour  réparations  d'entretien, 
soQtdes  exemples  in  promptu. 

Il  en  est  de  même  des  baux;  toutefois,  ici,  déjà  certaines  limita- 
tions se  présentent.  Un  bail  trop  prolongé  deviendrait  une  sorte  d'a- 
liénation indirecte,  et  il  sortirait  des  limites  de  l'administration  rai- 
sonnablement entendue.  Certaines  aliénations  modiques,  celle  des 
meubles  de  peu  de  prix  qui  se  détériorent  aisément  et  se  remplacent 
souvent,  les  aliénations  portant  sur  les  fruits,  notamment  la  tente 
(Ifê  coupes  de  bois  quand  ces  bois  sont  exploités  en  coupe  réglée, 
rentrent  dans  les  actes  d'administration. 

Capable  des  actes  d'administration,  la  femme  peut  faire  tout  cela, 
sans  être  autorisée.  Quant  aux  baux,  nous  lui  appliquerons  les  limi- 
tations relatives  à  la  longueur  et  à  l'anticipation  ,  que  la  loi 
établit  dans  les  art.  1429,  1430,  595  et  1718.  Nous  lui  permet- 
trions de  demander  la  nullité  des  baux  anticipés  trop  longtemps  à 
lavance,  à  moms  que  leur  exécution  n'ait  commencé  au  jour  de  la 
demande  en  nullité;  et  de  demander  la  réduction  des  baux  trop 
longs  à  l'achèvement  de  la  période  de  neuf  ans  à  dater  de  la 
demande  en  réduction  *. 

La  femme  séparée  de  biens,  restant  donc  parfaitement  capable  de 
œs  actes  d'administration,  oblige,  par  ces  actes,  sa  fortune  immo- 
bilière comme  sa  fortune  mobilière.  En  vain  on  voudrait  restrein- 
dre le  paragraphe  !«'  de  l'art.  1449,  par  la  combinaison  du  para- 
graphe 3«,  et  prétendre,  en  conséquence,  que  la  femme  n'oblige,  par 
les  actes  d'administration,  que  ses  meubles;  en  vain  dirait-on  que 
l'obligation  comprend  une  aliénation  indirecte,  qu'ainsi  l'incapacité 
d'aliéner  doit,  dans  ce  cas,  comme  dans  tout  autre  (par  exemple  en 
ce  qui  concerne  les  immeubles  dotaux),  entraîner  l'incapacité  d'obli- 
ger ce  qu'on  ne  peut  aliéner. 

Ce  serait  réunir  mal  à  propos  les  vérités  bien  distinctes  expri- 
mées, tout  à  fait  divisément,  par  les  trois  paragraphes  de  l'ar- 
ticle 1449.  Le  premier  de  ces  trois  paragraphes  laisse  à  la  femme 

1.  Et  DOQS  doiioftHons  au  mari,  en  cas  de  rétablisaement  de  la  communauté  après 
i^ratiou  de  biens  judiciaire,  le  droit  de  demander  la  nullité  des  baux  trop  anti- 
cipéi,  à  moins  que  rexécution  n*en  eût  commencé  au  jour  du  rétablissement  de  la 
commanauté,  et  la  réduction  des  baux  trop  prolongés  àTachèyement  de  la  période  de 
œaf  ans,  à  dater  du  même  rétablissement. —  Comp,,  sur  re  point,  Delvincourt*. 
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séparée  de  biens  le  pouvoir  illimité  de  faire  les  actes  d'administra- 
tion, donc  le  pouvoir  d'attacher  à  ces  actes  toute  l'étendue  des  effets 
oixiinaires  de  sanction,  aux  termes  de  l'art.  2092  du  Code  Napo- 
léon ^ 

.  Seconde  formule.  —  La  femme  est  capable  des  contrats  qui  ont 
pour  objet  taliénation  instantanée,  autre  quà  titre  de  donation,  du 
mobilier,  cette  aliénation  étant  considérée  comme  annexe  d'une  adminis- 
tration étendue. 

Nous  trouverons,  sur  ce  point,  des  articles  de  la  loi  qui  ne  sont 
pas  d'accord  entre  eux. 

L'art.  217,  rédigé  lé  premier,  soumettait,  d'une  manière  géné- 
rale, toute  femme  mariée,  à  l'incapacité  de  «  donner^  aliéner,  »  sans 
distinguer  l'aliénation  directe  ou  indirecte,  instantanée  ou  médiate, 
à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  des  meubles  ou  des  immeubles. 

Mais,  au  Titre  Du  Contrat  de  Mariage^  rédigé  ultérieurement* 
l'art.  1449,  §  2,  est  venu  rendre  à  la  femme  séparée  de  biens  un 
droit  qu'il  exprime  en  ces  termes  :  «  Elle  peut  disposer  de  son  mobi- 
lier et  l'aliéner,  » 

L'art.  1538  reproduit  la  distinction  entre  l'aliénation  des  meubles 
et  celle  des  immeubles,  par  ces  dispositions  :  <  Ikins  aucun  cas,  ni 
à  la  faveur  d'aucune  stipulation,  la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeu- 
bles sans  le  consentement  spécial  de  son  mari,  ou,  à  son  refus,,  sans  être 
autorisée  par  justice, 

«  Toute  autorisation  générale  d'aliéner  les  immeubles^  donnée  à  h 
femme,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  depuis^  est  nulle^.  » 

D'après  l'adage  posteriora  prioribus  derogant,  l'art.  1449,  pro- 
mulgué le  dernier,  modifie  l'art.  217. 

Mais  la  controverse  peut  s'élever  sur  l'étendue  de  cette  modifica- 
tion. Les  termes  généraux  dont  se  sert  l'art.  1449  semblent  per- 
mettre, sans  distinction,  l'aliénation  du  mobilier,  à  titre  universel 
ou  particulier;  puis  l'aliénation  des  créances  ou  rentes,  appelées 
mobilier  incorporel,  comme  l'aliénation  du  mobilier  corporel;  et 
enfin  l'aliénation  des  capitaux,  comme  celle  des  i*evenus.  Le  mot 


t.  Voy.,  en  ce  sens,  Valette  surProudhon ,  1. 1,  p.  465.  —  Demanle,  I,  p.  42S. 
—  Mourlon. 

2.  L'art.  1576,  relatif  au  régime  paraphernal  (régime  identique  avec  la  sépa- 
ration de  biens),  semble,  H  est  vrai,  défendre  à  la  femme  non  autorisée  toute  alié- 
nation de  ses  biens  paraphernaux,*  sans  distinguer  s'ils  sont  meubles  ou  immeubles; 
mais  c'est  là  un  vice  de  rédaction ,  qui  doit  être  corrigé  par  la  combinaison  de 
l'art.  1449. 
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mobilier^  suivant  la  définition  donnée  par  la  loi  elle-même  (Code 
Nap.,  art.  535),  s'applique  à  «  tout  ce  qui  est  censé  meubles  ». 
d'après  les*articles  qui  précèdent  Tart.  535. 

Mais  la  controverse  s'élève  sur  deux  questions. 

La  première  question  est  celle-ci  :  La  femme  est-elle  capable 
d'aliéner  son  mobilier  par  donation  entre- vifs  ? 

La  généralité  des  expressions  employées  dans  l'art.  1449  semble 
admettre  l'affirmative.  Le  mot  «  aliéner  »  convient  à  l'aliénation  à 
litre  gratuit^  comme  à  l'aliénation  à  titre  onéreux;  et,  si  l'on  re- 
ftise  de  s'en  contenter,  on  trouve,  à  côté  de  lui,  le  mot  disposer  rfe, 
([ui  est  un  des  synonymes  du  mot  donner^  dans  le  langage  habituel 
et  dans  celui  de  la  loi  (exemples  :  art.  893,  917,  920,  967,  1002, 
1048, etc.,  etc.). 

Cependant  on  oppose,  en  sens  contraire,  que  la  donation  entre- 
vifs faite  par  une  femme,  contrairement  à  l'avis  du  mari,  est  peut- 
être  l'acte  le  plus  compromettant  pour  la  paix  du  ménage;  qu'une 
foule  de  raisons  de  convenance  défendent  qu'elle  puisse  avoir  lieu 
sans  autorisation.  L'histoire  est  dans  ce  sens  :  Lebrun  atteste  que  la 
femme  séparée,  et  autorisée  par  son  contrat  pour  tout  acte,  ne  pou- 
n\i  cependant  donner  entre- vifs. 

Puis,  l'art.  217  exprime  m  terminis  l'incapacité  de  la  femme  (te 
"■  donner  »  ;  et  il  oppose  le  mot  «  donner  »  au  mot  «  aliéner  » ,  placé 
tout  à  côté,  et  même  avant  lui.  L'art  905  ajoute,  en  *termes  éga- 
lement formels  :  «  La  femme  mariée  ne  pourra  donner  entre» vifs 
«fflw  l'assistance  ou  le  consentement  spécial  de  son  mari  ou  sans  y  être 
autorisée  par  la  justice,  conformément  à  ce  qui  est  prescrit  par  les  articles 
217  et  219,  au  litre  du  Mariage,  » 

Dira-t-on  que  l'art.  217,  promulgué  en  mars  1803,  et  l'art.  905, 
promulgué  en  mai  1803,  ont  été  modifiés  par  l'art.  1449,  promul- 
gué m  février  1804?...  Cela  ne  peut  être  allégué  que  si  le  texte 
de  l'art.  1449  contient  une  modification  expresse ,  assez  formelle 
pour  contredire  les  prohibitions  positives  des  art.  217  et  905.  Or, 
ces  deux  articles  défendent  catégoriquement  à  la  femme  de  «  don- 
ner »;  Tart.  1449  ne  contredit  directement  que  le  mot  «  aliéner  », 
placé  par  l'art.  217  à  côté  du  mot  «  donner  »;  et  le  mot  «  disposer 
fife  »  est  trop  vague  pour  être  regardé  comme  l'abrogation  textuelle 
du  mot  «  donner,  » 

Conclusion  :  nous  pensons  que  le  mot  «  aliéner  » ,  d^s  l'art.  1449. 
signifie  aliéner  à  titre  onéreux;  et  que  la  réduplication  «  disposer 
*»  et  «  aliéner  »,  dans  l'art.  1449,  signifie  :  «  Disposer  de  son  mo- 
Mier  en  t aliénant  à  titre  onéreux.  » 
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La  deuxième  question  controversable  est  celle-ci  :  Faut-il.  sur 
l'art.  4449,  distinguer  Taliénation 'directe  instantanée,  et  l'aliéna- 
tion indirecte  m  futurum ,  que ,  d'après  le  principe  contenu  en 
l'art.  2092,  toute  obligation  enferme  virtuellement  en  elle-même? 

En  d'autres  termes,  et  pour  mieux  formuler  la  difficulté,  la 
femme  est-elle  capable  de  s'obliger  en  dehors  des  actes  d'adminis- 
tration, de  telle  sorte  que  ses  obligations  puissent  être  exécutées, 
bien  entendu,  sur  son  mobilier  seulement  (quant  à  ses  immeubles, 
ils  sont  protégés  contre  l'aliénation  indirecte,  comme  contre  l'alié- 
nation directe,  par  les  art.  4535,  4538  et  4576,  dont  les  termes  pro- 
hibitifs ne  peuvent  être  confisqués  par  la  généralité  du  principe 
posé  en  l'art.  2092)? 

Ainsi  (pour  rendre  la  question  plus  sensible  par  des  exemples), 
la  femme  peut-elle,  à  titre  onéreux,  emprunter  un  capital?  A  titre 
gratuit,  se  charger  d'un  mandat,  pu  d'un  dépôt?  Et,  par  là.  sans 
autorisation  obliger  son  mobilier  k  la  garantie  de  la  restitution  du 
prêt,  ou  de  l'indemnité  due  pour  les  fautes  commises  par  elle  dans 
l'exécution  du  mandat  ou  dans  la  garde  du  dépôt? 

Dans  les  premières  années  qui  ont  suivi  la  promulgation  du  Code 
Napoléon,  on  a  soutenu,  sur  cette  question,  Taftirmative.  On  faisait 
observer  que  l'art.  4424  déclare  seulement  la  femme  incapable  de 
contracter  «  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  »  ;  que  ces  cas  sont 
exprimés  dans  l'art.  247 ,  et  que  cet  article  ne  contient  rien  d'ex- 
plicite sur  l'incapacité  de  contracter  en  dehors  des  actes  d'adminis- 
tration; qu'on  ne  peut  induire  c<ette  incapacité  que  de  l'incapacité, 
textuellement  exprimée,  d'aliéner;  que  l'art.  4449  a  réduit  cette 
incapacité  à  l'nicapacité  d'aliéner  les  immeubles,  et  qu'ainsi  la 
capacité  de  s'obliger  par  un  contrat  subsiste  là  où  cesse  l'incapa- 
cité d'aliéner. 

Si,  dans  l'art.  249,  on  mentionne  l'incapacité  de  la  femme  de 
«  passe?'  un  acte  » ,  dans  l'art.  220  «  celle  de  s'obliger  » ,  dans  les 
art.  221,  222  et  224,  celle  de  «  contracter  y) ^  ces  articles,  subor- 
donnés, ne  sont  que  des  explications  ou  des  développements  du 
principe  posé  dans  l'art.  247;  ils  ne  sont  pas  destinés  à  étendre 
cet  article  au  delà  des  bornes  où  le  restreint  sa  combinaison  avec 
l'art.  4449. 

L'histoire  de  la  discussion  vient  à  l'appui  du  texte.  Le  Tribunal 
avait  demandé  l'addition  des  mots  «  ni  s'obliger  »  dans  la  rédaction 
de  l'art.  247;  cette  proposition  a  été  rejetée,  et  ainsi  on  a  laissé 
l'incapacité  de  s'obliger  restreinte  dans  les  limites  de  l'incapacité 
d'aliéner. 
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Des  amts  ont  adopté  cette  opinion  ^ 

Mais  cette  interprétation  du  Code  a  été,  depuis,  abandonnée;  ou 
du  moins  n'a  été  conservée  que  par  un  petit  nombre  d'esprits.  Pour 
prétendre,  en  sens  inverse,  que  la  femme  non  autorisée  ne  peut 
obliger  ses  biens  mobiliers,  pas  plus  que  les  immobiliers,  par  tous 
actes  qui  dépassent  l'administration,  on  commence  par  montrer 
«[ue  la  paix  du  ménage  a  besoin  d'être  sauvegardée  à  l'égard  des 
fe:nmes  dont  la  fcfrtune  serait  toute  mobilière,  aussi  bien  qu'à 
l't^rd  des  femmes  dont  la  fortune  serait,  en  tout  ou  en  partie, 
immobilière. 

Puis,  on  rappelle  que,  lorsqu'à  été  décrété  l'art.  217,  le  mot 
f  aliéner  »  s'appliquait  aux  meubles  comme  aux  immeubles  ;  et, 
par  sa  combinaison  avec  le  principe  dont  l'art.  2092  est  devenu 
1  expression  législative  (superflue,  tant  elle  était  incontestée), 
em})èchait  la  femme  de  doimer  action  indirecte  sur  son  mobilier 
(onime  sur  ses  immeubles,  si  ce  n'est  par  les  actes  d'administration, 
à  legard  desquels  l'art.  223  faisait  exception  à  l'art.  217.  Plus 
lard,  l'art.  4124,  promulgué  quelques  jours  avant  l'art.  1449,  en 
disant  que  la  femme  est  incapable  de  contracter  «  dans  les  cas  expri- 
més jhw  la  loi  »,  s'est  référé  seulement  à  l'art.  223,  qui  distingue 
les  contrats  relatifs  à  l'administration,  des  contrats  qui  la  dépas- 
'*iit;  mais  il  n'a  nullement  créé  d'autres  distinctions. 

Et  si  l'on  a  rejeté  la  proposition  faite  par  le  Tribunat  d'ajouter, 
dans  l'art.  217,  les  mots  «  ni  s'obliger  »,  on  l'a  fait  avec  bien  de 
la  raison,  puisque  ces  mots  étaient  beaucoup  trop  généraux,  la 
fenune  non  autorisée  étant  et  devant  être  parfaitement  capable  de 
N'obliger  par  la  volonté  de  la  loi,  par  le  délit  et  le  quasi-délit. 

Sous  l'empire  de  l'art.  217,  et,  plus  tard,  de  l'art.  1124,  l'inca- 
pacité de  cx)ntracter  au  delà  des  actes  d'administration  était  donc 
clairement  formulée;  et  les  art.  221,  222,  224,  la  reproduisent 
implicitement.  Il  en  est  de  même  de  l'art.  219,  et,  plus  clairement 
encore,  de  l'art.  220,  qui,  en  permettant  à  la  femme  marchande 
publique  de  «  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son  négoce^  »  sans  auto- 
risation spéciale,  suppose  la  défense  générale  faite  à  la  femme  de 
^obliger  conventionnellement  dans  d'autres  circontances. 

L  ancien  droit  confirme  ces  idées.  Lebrun  *  atteste  que,  sous 
1  empire  de  la  coutume  de  Paris,  la  femme  ne  peut  s'obliger,  quand 
elle  est  séparée  de  biens,  que  pour  somme  modique,  sauf  dans 

1.  Rej..  16  mars  1813  (J.  P.,  37,  49).  —  Cass.,  18  mai  1816  (J.  P.,  56,  120). 

2.  Ut.  1  ,  chap.  i,  n.  17. 
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quelques  circonstances  graves^  mais  non  pour  de  grosses  somiues 
qui  emportent  raliénation  de  ses  immeubles. 

Dumoulin  ^  bomait  même  cette  faculté  au  cas  où  c'était  la  feniiue 
qui  avait  obtenu  la  séparation  ;  il  ne  donnait  pas  cette  indépendance 
à  la  femme  coupable,  contre  laquelle  le  mari  faisait  proi^oncer  la 
séparation  de  corps. 

Or,  le  mot  «  aliéner  »  dans  Fart.  1449,  promulgué  ultérieure- 
ment, a-t-il  eu  le  pouvoir,  ou,  pour  mieux  dire,Tintention  de  bou- 
leverser toutes  ces  théories  bien  connues,  et  d'y  substituer  une  théo- 
rie capricieuse,  subordonnant  la  paix  du  ménage  au  hasard  qui  fera 
échoir,  dans  la  fortune  d'une  femme  mariée ,  des  meubles  ou  des 
immeubles?....  Nous  ne  pouvons  le  croire  :  nous  pensons  que  l'ar- 
ticle 1449  adopte  le  principe  de  Tincapacité  de  la  femme  non  auto- 
risée de  contracter^  distinct  du  principe  de  l'incapacité  A*aliéner 
directement  et  iîistantanément.  C'est  seulement  la  capacité  d'o/eiéw^r  di- 
rectement  et  instantanément  son  mobilier^  qu'il  rend  à  la  femme  sépan^e 
de  biens  (et  encore,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  par  donation).  Le 
législateur  a  cru  que  le  droit  d'administrer  doit  s'étendre  au  droit 
d'aliéner  hic  et  nunc  des  objet  niobiliei^s,  autrement  que  par  dona- 
tion; que,  sans  cela,  l'administration  serait  incomplète  :  mais  il  a 
été  loin  de  sa  pensée  de  rendre  à  la  femme  une  capacité  sup>érieure 
à  celle  de  faire  les  actes  d'administration. 

Et  il  y  a  de  fort  bonnes  raisons  de  ne  pas  confondre,  dans  une 
même  permission,  la  faculté  d'aliéner  directement  et  instantanément 
le  mobilier,  et  la  faculté  de  l'aliéner  indirectement  in  futurum  par 
des  actes  qui  dépassent  l'administration.  Dans  l'aliénation  dii'ecte 
et  immédiate,  la  fennne  sent,  sur  l'heure  même,  les  conséquences 
dévestitives  du  dépouillement  qu'elle  opère;  dans  l'aliénation  in 
futurum  résultant  indirectement  de  l'obligation,  elle  ne  voit  ce  dé- 
pouillement que  d'une  manière  vague  et  incertaine  dans  l'avenir. 
La  loi  avait  moins  à  protéger  la  paix  du  ménage  contre  l'aliénation 
directe  que  contre  l'indirecte.  La  femme  fera  la  première  à  bon  es- 
cient, en  présence  de  la  privation  actuelle  qu'elle  lui  impose  :  elle 
pourrait  faire  inconsidérément  la  seconde;  l'espérance  qu'elle  au- 
rait (le  s'acquitter,  lui  cacherait  la  perspective  de  la  saisie,  à  la- 
quelle, un  jour,  son  mobilier  poun'ait  être  exposé.  La  loi  Julia,  en 
permettant  au  mari  d'aliéner  le  fonds  dotal  du  consentement  de  la 
femme,  et  en  lui  défendant  de  l'hypothéquer  même  avec  ce  consen- 
tement, et  le  Gode  civil,  en  permettant  au  mineur  émancipé  de  dis- 

1.  Art.  123  de  la  Coutume  de  Montfort. 
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poser  en  maître  de  ses  revenus ,  et  en  lui  défendant  d'emprunter, 
«  ms  aucun  prétexte ,  »  donc  même  jusqu'à  concurrence  de  ses 
revenus  seulement  (Code  Nap.,  art.  481  et  art.  483,  comparés), 
Doos  montrent,  dans  d'autres  circonstances,  qu'il  est  bon  de  prohi- 
ber plus  sévèrement  ce  que  la  loi  suppose  qu'on  fera  plus  aisément; 
cette  considération  doit  également  nous  guider  dans  l'interprétation 
à  donner  du  mot  «  aliéner  »  que  contient  l'art.  1449. 

Les  auteurs  sont,  en  général,  revenus  à  ce  sytème  ^  La  jurispru- 
dence l'a  également  confirmé  par  de  nombreux  arrêts  *.  C'est  l'opi- 
nion que  nous  embrassons  avec  une  complète  conviction. 

Troisième  formule.  La  femme  est  incapable  des  contrats  qui  ont  pour 
objit  des  actes  qui  dépassent  t administration  et  l'aliénation  instantanée, 
autre  quà  titre  de  donation^  du  mobilier. 

En  dehors  des  limites  qui  viennent  d'être  posées  dans  nos  deux 
premières  formules,  la  femme  est  frappée  d'incapacité  :  !•  soit  qu'il 
s'agisse  d'aliéner  instantanément,  ou  de  donner  à  usufruit,  ou  à  long 
bail,  un  immeuble,  à  titre  onéreux  :  le  mari  doit  être  appelé  à  com- 
parer le  prix  avec  la  chose,  pour  savoir  s'il  est  un  équivalent  suf- 
fisant ;  2*  soit  qu'il  s'agisse  d'aliéner  instantanément,  par  donation, 
un  meuble  ;  3°  soit  qu'il  s'agisse  de  s'obliger,  par  contrat,  au  delà 
des  limites  de  l'administration. 

Contrairement  à  l'ancien  droit  ^,  l'art.  1427  du  Code  Napoléon  sou- 
met la  femme  à  la  nécessité  de  l'autorisation,  même  quand  il  s'agirait 
d'une  obligation  conventionnelle  qu'elle  voudrait  souscrire  pour 
tirer  son  mari  de  prison.  Cette  autorisation  est  celle  de  justice,  si  du 
moins  le  mari  prisonnier  refuse  la  sienne  *. 

2»  Incapacité  de  la  femme  mariée  de  rendre  sa  condition  pwe,  par  les 
obligations  ou  aliénations  résultant  de  la  dernière  volonté. 

L'étude  de  ce  point  se  présente  sous  plusieurs  faces  : 

1*  S'agit-il  de  la  volonté  expresse  ou  tacite  du  de  cujus?  Il  ne 

wsulte,  quant  au  droit  d'avoir  ou  d'exprimer  c^tte  volonté,  aucune 

incapacité  de  l'état  de  femme  mariée. 

1.  Valette  sur  Proadlioo ,  I,  p.  463.  —  Demante^  1,  p.  423.  —  Monrlon.  — 
DelTincourt,  t.  I,  p.  126,  note  6.  —  Duranton,  t.  11,  n9  492. 

2.  Pari«,  7  août  1820  (J,  P.,  58,  172).  —  Parie,  l«'juin  1824  (J.  P.,  70,  63). 

-  RoQen,  18  Dovembre  1825  (J.  P.,  75,  269).  —  Rej.,  12  février  1828  (J.  P.,  81 , 
417).—  Ca«8.,  28  noTcmbre  1830  (J.  P.,  89,  68);'3  jailTier  1831  (J.  P.,  89,  72). 

-  Aj.  Sir.,  t.  XIX,  p.  339. 

3.  Voy.  Polhicr,  Puitsance  du  mari,  n.  36,  39. 

4.  Rej.,  8  novembre  1814  (J.  P.,  42,  264). 
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La  femme  mariée,  comme  toute  autre  personne,  a  son  lestaïuenl 
présumé,  qu'on  appelle  succession  légitime  (Code  Nap. ,  arl.  718  el 
suivanUj. 

Gomme  toute  personne,  elle  peut  av(Tir  sa  succession  testamen- 
taire. «  Im  femme  peut  tester  sans  l'autorisation  de  son  mari  »  (Code 
Nap.,  art.  226). 

Le  mot  «  tester  n  comprend,  bien  entendu,  le  droit  de  révoquer  le 
testament  fait  précédemment  ; 

Et  le  droit  de  faire  entre  les  descendants  le  partage  testamentaire 
dont  parlent  les  art.  1075  et  suivants  du  Code  Napoléon'. 

Bien  plus,  s'il  s'agit  d'une  donation  faite  par  la  femme  au  mari 
pendant  le  mariage,  par  conséquent  n  toujours  révocable  n  (art.  iOrH5. 
g  F'),  le  droit,  aussi  fragile,  constitué  au  profit  du  mari,  doit  pou- 
voir être  aisément  détruit  dans  son  geriTie:  de  là  l'art.  iOOiî,  g  2  : 
«  La  révocation  pourra  être  faite  par  la  femme^  sans  y  être  autorisrf 
par  le  mari  ou  par  justice,  » 

2**  S'agit-il  de  la  volonté  qui  concourt  avec  celle  du  de  cujhn. 
c'est-à-dire  de  la  volonté  de  l'iiéritier  ou  du  légataire?  C'est  un  peu 
plus  loin  que  nous  verrons  si  la  femme  a  l)es()in  d'être  autorisée, 
en  tant  qu'en  acceptant  la  dernière  volonté  expresse  ou  tacite  du  dt* 
cujus^  elle  rend  sa  condition  meilleure. 

En  ce  moment,  Tordre  de  nos  développements  appelle  seulement 
la  question  de  savoir  si  elle  a  besoin  d'autorisation  poui'  rendre  sa 
condition  pire^  soit  en  acceptant,  soit  en  répudiant.  * 

D'après  l'art.  217  du  Code  Napoléon ,  la  femme  séparée  de  biens . 
incapable  d' «  aliéner  » ,  était,  par  cela  même,  incapable  de  répudier, 
puisque  répudier  c'est  aliéner;  ou,  du  moins,  si  ce  n'est  pas  investir 
directement  d'autres  personnes,  c'est  donner  lieu  à  ce  qu'elles  soient 
investies.  Depuis  la  promulgation  de  l'art.  1 449  du  Code  Napoléon,  la 
femme  mariée  est  restée  incapable  de  répudier  une  succession  immo- 
bilière en  tout  ou  en  partie,  mais  elle  est  devenue  capable  de  répu- 
dier une  succession  purement  mobilière. 

Pour  soutenir  le  contraire,  il  faudrait  prétendre  que  répudie?'  c'est 
donner  aux  personnes  appelées  subsidiairement  après  celui  qui  répu- 
die. Ce  ne  serait  certainement  pas  vrai,  pour  la  répudiation  des  suc- 
cessions à  titre  universel;  laquelle  répudiation  peut  être  produite 
par  la  crainte  du  passif. 

Quant  à  la  répudiation  des  dispositions  testamentaires  à  titre  par- 
ticulier, on  peut  parfois  y  voir  une  donation  faite  à  ceux  qui  sont 
appelés  subsidiairement;  mais  cette  répudiation  peut  encore  être 
fondée  sm»  des  considérations  morales^  autres  que  l'intention  de  faire 
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uiie  libéralité,  et  ainsi  la  répudiation  n'est  pas  nécessairement,  et 
en  droit,  une  donation. 

Quant  à  Tacceptation  de  la  succession,  voici  ce  que  dit  l'art.  776, 
§  !•%  du  Code  Napoléon  :  «  Les  femmes  mariées  7ie peuvent  pas  vala- 
hlement  accepter  une  succession  sans  l'autorisation  de  leur  mari  ou  de  jus- 
tice, conformément  aux  dispositions  du  chapitre  VI  du  Titre  Du  ma- 
riage. » 

Accepter^  n'est  pas  tout  bénéfice  :  en  acceptant,  on  s'expose,  si 
Tacceptation  est  pure  et  simple,  à  payer  des  dettes  ultra  vires  ;  si 
elle  est  bénéficiaire,  à  les  payer  intra  vires;  dans  tous  les  cas,  on 
s'expose  au  rapport,  à  l'obligation  de  faire  délivrance;  enfin  on 
aliène  le  droit  de  renoncer,  et  l'on  s'impose  des  préoccupations 
d'administration. 

Il  n'y  a  donc  rien  d'étonnant  à  ce  que  la  loi  exige,  dans  la  per. 
sonne  qui  acx^epte,  des  conditions  de  capacité. 

Et  ces  conditions  existent,  pour  la  femme  séparée  de  biens,  même 
quand  la  succession  serait  entièrement  mobilière;  nous  avons  vu 
que  la  femme  séparée  de  biens  est  incapable  de  s'obliger,  quand 
même  sa  fortune  entière  serait  mobilière. 

En  ce  qui  touche  l'acceptation  d'une  exécution  testamentaire  par 
une  femme  mariée  séparée  de  biens,  il  n'y  a  à  signaler  aucune  dé- 
rogation au  système  général  de  l'autorisation.  En  décidant  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  femme  peut  faire  cette  acceptation,  l'art.  1029 
du'Code  Napoléon,  dans  son  §  2,  se  contente  de  ce  renvoi  :  «  Si 
elle  est  séparée  de  hiens^  soit*par  contrat  de  mariage,  soit  par  jugement, 
elle  le  pourra^  çvec  le  consentement  de  son  mari,  ou,  à  son  refus,  auto- 
risée  par  lajmtice,  conformément  à  ce  qui  est  prescrit  par  les  art.  217 
et  219,  au  Titre  du  Mariage.  » 


3*  Incapacité  de  la  femme  mariée  de  rendre  sa  condition  pire,  par  les 
obligations  ou  aliénations  résultant  du  quasi-contrat. 

Ici  la  loi  est  muette,  ou,  du  moins,  n'explique  pas  clairement 
toutes  les  conséquences  du  principe  posé  dans  l'art.  217. 

La  femme  mariée  peut-elle,  par  quasi-contrat,  rendre  sa  condi- 
tion meilleure?  Renvoi  à  ce  que  nous  dirons  un  peu  plus  loin. 

Peut*elle  rendre  sa  condition  pire?  savoir  : 

Peut-elle,  en  gérant  l'affaire  d'autrui,  s'obliger  à  continuer  la  ges- 
tion, et  à  la  responsabilité  de  ses  fautes? 

Peut-elle,  par  la  gestion  (ju'un  autre  fait  de  ses  afi'aires,  être  obli- 
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gée  à  iudeiimiser  le  negotiorum  gestor  de$  dépensa  utile»  qu'il  a 
faites? 

Peut-elle,  eu  recevant  ce  <|ui  ne  lui  est  pas  du,  sobliger  à  le 
restituer? 

Dans  ia  gestion  d'aifaires,  il  faut  distinguer  les  deux  côtés  de 
l'opération. 

Si,  dans  l'opération,  la  femme  est  domina  rei,  si  c'est  un  tiers  qui 
gère  son  affaire,  en  quoi  ce  fait,  qui  rfe  dépeud  pas  d'elle,  peut-il 
troubler  la  paix  du  ménage?  et  quelles  raisons  y  aurait-il,  en  con- 
séquence, de  ne  pas  obliger  la  femme,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui 
a  été  fait  utilement  pour  elle? 

Cependant  des  personnes  veulent  ici  borner  l'obligation  de  la 
femme  au  profit  encore  existant  pour  elle  au  moment  où  l'action  de 
gestion  d'affaires  est  intentée,  et  latisser  ainsi  à  la  charge  du  nego- 
tiorum gestor  les  cas  fortuits  qui  seraient  venus  détruire  ou  dimi- 
nuer l'utilité  que  la  gestion  avait  eue  dans  son  principe.  Mais  c^ette 
restriction  nous  parait  une  subtilité. 

Si,  dans  l'opération ,  la  femme  est  le  negotiorum  gestor,  alors  nul 
doute  qu'elle  ne  devienne  créancière  jusqu'à  concurrence  du  profit 
fait  par  le  dominas  rei.  Qu'importe  pour  celui-ci  l'incapacité  de  sa 
bienfaitrice  ? 

A  l'inverse,  la  femme  devient-elle  débitrice  par  l'effet  de  la  gestion? 
Oui,  d'abord,  si  elle  a  entrepris  cette  gestion  deprœdandi  animo^  car 
alors  c'est  un  délit;  ou  si,  en  l'entreprenant,  sauf  à  l'abandonner 
capricieusement  ensuite,  elle  a  empoché  un  plus  diligent,  plus  habile 
et  plus  persévérant,  de  la  prendre,  car  alors  c'est  un  quasi-délit  :  or. 
voyez  ce  que  nous  avons  dit  des  délits  et  quasi-délits  de  la  femme. 
En  dehors  de  ces  deux  suppositions,  en  restant  dans  la  supposi- 
tion pure  du  simple  quasi-contrat,  que  faut-il  répondre?  Eh  bien, 
encore ,  l'obligation  de  rendre  compte  est  généralement  évidente  : 
refuser  ce  compte,  ne  pas  restituer  les  valeurs  reçues  par  le  géraiit 
au  nom  du  dominus  reiy  cela  retomberait  encore  dans  la  définition 
du  délit. 

Mais  la  controverse  peut  s'élever  quant  à  l'obligation  de  conti- 
nuer la  gestion  commencée,  et  quant  à  la  responsabilité  des  fautes 
commises  dans  la  gestion. 

Pour  soutenir  que  la  femme  ne  peut,  sans  autorisation,  contrac- 
ter ces  deux  obligations,  on  fait  remarquer  que  le  fait  d'entrepren- 
dre la  gestion  est  volontaire,  comme  le  fait  de  former  un  contrat, 
et  que  la  désapprobation  donnée  à  ce  fait  par  le  mari,  s'il  le  juge 
inopportun,  peut  troubler  la  paix  du  ménage;  et  qu'ainsi  il  hxxi 
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défendre  à  la  femme  mariée  une  gestion  non  autorisée,  par  argu- 
ment de  l'art.  1310,  qui  ïsemble^  a  contrario,  restituer  les  incapables 
(t)Dtre  les  obligations  résultant  de  leurs  quasi-contrats. 

M.  Mourlon  objecte  cependant  qu'à  la  différence  de  celui  qui  con- 
tracte, le  dominm  rei  n'est  aucunemwit  participant  à  la  faute  com- 
mise par  la  femme  qui  commence  à  gérer  sans  autorisation;  et 
qu'ainsi  il  est  dur  de  le  rendre  victime,  quand  il  n'a  mérité  de  l'être 
en  aucune  façon.  Cette  raison  nous  persuade;  elle  nous  paraît  l'em- 
porter sur  l'autre.  Ce  sera  au  juge  seulement  à  modérer,  suivant 
les  circonstances,  la  responsabilité  de  la  femme,  pour  ne  pas  punir, 
par  le  trouble  de  son  ménage ,  un  acte  de  bienfaisance  qu'elle  a 
voulu  accomplir. 

Quant  au  payement  de  l'indu,  quelle  raison  dispenserait  la 
lémme  qui  a  reçu  de  rendre  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  elle  est 
derenue  plus  riche?  Je  ne  l'aperçois  pas. 


{!  II.  Inca'çacité  de  la  femme  de  rendre  $a  condition  meilleure  ^ 
c*esUà'dire  dacquérir  ou  de  devenir  créancière. 

Le  Code  a  détruit  (comme  nous  le  verrons)  le  caractère  absolu  de 
la  nullité.  Qu'on  ne  dise  pas  qu'il  a,  par  là  même,  rendu  illusoire 
i  incapacité  d'acquérir,  en  laissant  à  la  femme  seule  le  droit  de  l'in- 
voquer :  n'oublions  pas  qu'en  donnant  l'action  en  nullité  à  la  femme 
la  loi  l'accorde  aussi  au  mari,  pour  venger  son  autorité  méconnue 
:Code  Nap.,  art.  225).  Il  y  a  là  une  garantie  du  respect  des  art.  212 
et  suivants  du  Code  Napoléon. 

Cette  garantie,  du  reste,  est  bien  loin  d'être  complète.  On  con- 
(t)ii,  en  effet,  que  la  femme  qui  voudra  traiter  sans  autorisation, 
aura  soin  de  le  faire  secrètement  ;  et  que  le  mari  pourra  bien,  en 
taiu  être  rarement  à  même  'd'exercer  son  rôle  de  protecteur  de  la 
femme  entraînée  hors  de  son  devoir. 

Qr,  que  résulte-t-il  de  tout  ceci,  en  ce  qui  concerne  la  rubrique  de 
notre  §11? 

L'art.  217  défend  à  la  femme  non  autorisée  «  d'acquérir  à  titre 
gratuit  ou  onéreux.  »  A  en  croire  ces  expressions,  la  théorie,  quand 
la  feoime  rend  sa  condition  meilleure,  serait  la  même  que  quand 
elle  rend  sa  condition  pire. 

Endroit,  soit  :  si  la  femme  se  repeni  d'avoir  capté  un  bénéiiceau 
moyen  d'un  acte  non  autorisé,  ou  si  elle  a  quelque  intérêt  à  consi- 
dérer oet  acte  comme  nul,  l'art.  217  le  lui  permet. 


88  OBJETS  DU  DROIT  DE   FAMILLE. 

Mais,  puis(|u'elle  peut,  au  contraire,  ne  pas  invoquer  la  nullité, 
puisqu'elle  peut  forcer  le  complice  de  sa  faute  à  respecter  l'ar- 
quisition  qu'elle  a  faite  de  droits  réels  ou  personnels ,  il  faut  du 
moins  bien  comprendre  que  la  prohibition  écrite  dans  Tart.  217 
sera,  en  réalité,  subordonnée,  quant  à  elle,  à'  sa  seule  volonté  de 
l'invoquer;  et  cette  volonté  se  présentera  rarement,  puisque,  en 
l'exerçant,  en  satisfaisant  peut-être  aussi  un  intérêt  moral,  la  femme 
blessera  pour  elle  l'intérêt  pécuniaire,  mobile,  malheureusement 
plus  fréquent,  des  déterminations  à  prendre. 

Mais  enfin,  nous  le  répétons,  la  nullité  existe,  si  la  femme  veut 
l'invoquer;  et  il  faudrait,  comme  dans  le  paragi*aphe  précédent, 
distinguer  d'abord  : 

D'une  part,  les  acquisitions  résultant  pour  la  femnae  de  la  volonté 
de  la  loi,  ou  des  délits  ou  quasi-délits  commis  envers  elle  :  ici  nulle 
incapacité  ; 

Et,  d'autre  part,  les  acquisitions  résultant  des  contrats,  actes  de 
dernière  volonté  ou  quasi-contrats  :  ici  au  contraire  incapacité. 

Et  il  faut  distinguer  encore  si  la  condition  a  été  rendue  meilleuiv 
par  les  actes  d'administration. 

En  d'autres  termes,  ne  confondons  pas  avec  une  acquisition  qui 
a  besoin  d'être  autorisée ,  l'accomplissement  de  certaines  conditions 
ou  formalités  prescrites  par  la  loi  pour  corroborer  une  acquisition 
au  profit  de  la  femme,  ou  même  au  profit  d'autres  personnes. 
Quel  trouble  de  la  paix  du  ménage  pourrait  raisonnablement  résul- 
ter du  soin  que  prendi'ait  la  femme  de  faire  transcrire  une  dona- 
tion immobilière  qui  lui  serait  faite?  Aussi  nous  trouvons,  dans 
l'art.  940,  §  !«'.  du  Code  Napoléon,  la  disposition  suivante  :  «  Cette 
transcription  sera  faite  à  la  diligence  du  mari^  lorsque  les  biens  auront 
été  donnés  à  la  femme;  et^  si  le  mari  7ie  remplit  pas  cette  formalité,  la 
femme  pourra  y  faire  procéder  sans  autorisation,  » 

De  môme,  quelles  raisons  pouvaient'empêcher  la  femme  non  au- 
torisée de  requérir  valablement  l'inscription  de  son  hypothèque  lé- 
gale (Code  Nap.,  art.  2139)? 

Et  n'est-il  pas  juste  de  permettre  à  une  mère  mariée  d'accepter, 
sans  autorisation,  une  donation  faite  à  son  enfant  mineur?  Ne  faut- 
il  pas  entendre  ainsi  l'art.  935,  §3,  du  Code  Napoléon? 

Si  la  femme  est  tutrice  de  son  mari  interdit,  peut-elle,  soit  qu'elle 
soit  séparée  de  biens,  soit  qu'elle  soit  mariée  sous  d'autres  régimes, 
faire  sans  autorisation  de  justice  tous  les  actes  d'administration  de 
tutelle,  concernant  le  patrimoine  du  mari  ?  «  Cette  femme,  dit  M.  De- 
mante,  aura  les  pouvoirs  généraux  d'un  tuteur,  en  se  conformant. 
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bien  entendu,  suivant  la  nature  das  actes,  aux  formes  et  conditions 
prescrites  aux  tuteurs;  mais,  outre  l'accomplissement  de  ces  formes 
et  conditions,  s  il  y  a  lieu,  ou  indépendamment  de  toutes  autres 
fonnfê.  si  la  loi  sur  la  tutelle  n'en  prescrit  aucune,  elle  devra  tou- 
jours, pour  les  actes  qui  rentrent  dans  son  incapacité  de  femme  ma- 
riée, se  faire  autoriser  par  justice^...  » 

Allons  plus  loin.  S'il  s'agit  d'exercer  des  droits  de  famille,  ou  du 
moins  ceux  de  ces  droits  qui  sont  le  résultat  d'une  sorte  de  magis- 
trature domestique ,  nulle  autorisation  ne  devra  intervenir  dans  la 
délibération  toute  personnelle  qu'une  femme  mariée  peut  être  ap- 
pelée à  prendre.  Une  femme  mariée  en  secondes  noc>es  n'aura  pas 
besoin  dëtre  autorisée,  en  décidant  la  question  du  mariage,  de  l'en- 
trée en  religion,  de  l'adoption,  de  l'émancipation  de  l'enfant  d'un 
premier  lit.  Mais  toutefois,  si  l'exercice  de  ces  droits  se  résout  en  une 
action  en  justice,  son  incapacité  de  plaider  se  présente  alors  :  ainsi 
elle  ne  pourrait,  je  crois,  intenter,  sans  être  autorisée,  une  pour- 
Nuite  en  interdiction  contre  un  parent  comme  contre  son  mari  lui,- 
inéme. 

§  m.  Incapacité  de  la  femme  mariée  de  plaider. 

Cette  incapacité  est  textuellement  établie  par  le  texte  de  l'art.  215 
du  Code  Napoléon  :  «  La  femme  ne  peut  ester  en  jugement  sans  autori- 
mtim  de  son  mari^  quand  même  elle  serait  marchande  publique ,  ou  non 
>mimune^  ou  séparée  de  biens.  » 

Sous  la  restriction  posée  dans  l'art.  216  :  «  L'autorisation  du  ma?H 
n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est  poursuivie  en  matière  a'imineUe 
'*u  de  police,  » 

Une  personne  qui  soutient  un  procès  s'oblige  aux  conséquences 
le  son  opiniâtreté  malencontreuse;  elle  se  soumet  à  payer  les  trais 
»t  les  dommages  et  intérêts  résultant  d'une  contestation  mal  fondée 
quelle  n'aurait  point  dû  soutenir.  La  loi  veut  que  la  femme  soit 
autorisée  pour  courir  cette  chance  :  la  persistance  que  la  femme 
luettrait  à  s'y  exposer,  par  un  procès  inopportun,  contre  le  conseil 
du  mari,  pourrait  être  une  occasion  de  trouble  dans  le  ménage.  La 
publicité  de  l'audience,  la  vie  afl'airée  des  plaideurs,  peuvent  être 

1.  T.  Il,  p.  35I,n<»279*«iv. 
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peu  dans  les  goûte  du  mari.  Il  faut,  oa  qu'il  acœpte  par  son  auto- 
risation ces*  chances  et  ces  embarras,  ou  que  la  justice  donne,  à  son 
dé&ut,  Tautorisation  à  la  femme. 

Celle-ci  est  incapable,  d  après  Vart.  215,  d'ester  en  jugement  {si€o^ 
injudicio). 

Et  cela  :  soit  en  demandant,  soit  en  défendant.  Il  taut  que  le  mari 
ou  la  justice  examine  si,  demanderesse,  elle  ne  ferait  pas  mieux  de 
s'abstenir:  et  si,  défenderesse,  elle  ne  ferait  pas  mieux  d'ac- 
quiescer. 

Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  la  justice,  ne  pouvant  deviner 
qui  a  tort  et  qui  a  raison,  ne  refusera  guère  l'autorisation  de  plai- 
der à  une  femme,  surtout  si  elle  est  défenderesse.  M.  Demante  fait 
cette  observation.  M.  Mourlon  ajoute  celle-ci  :  si  la  femme  pour- 
tant s'obstinait  ridiculement  à  ne  pas  acquiescer  à  une  demande,  le 
tribunal,  en  refusant  de  l'autoriser,  lui  ferait  subir  un  jugement 
par  défaut,  moins  coûteux  qu'un  jugement  contradictoire. 

La  femme  doit  être  autorisée  pour  plaider,  quelle  que  soit  la 
branche  du  droit  à  laquelle  se  rattache  la  contestation  soulevée  : 
quand  même  c'est  telle  ou  telle  branche  qui  lui  reconnaîtrait  des 
droits  qu'elle  pourrait  exercer  sans  autorisation ,  elle  aurait  besoin 
d'être  autorisée  pour  en  réclamer  le  respect  en  justice.  Ainsi  elle  ne 
pourrait  pas,  sans  autorisation,  poursuivre  l'interdiction  d'un  pa- 
rent, former  une  demande  alimentaire,  demander  l'homologation 
d'une  adoption  qui  lui  serait  accordée. 

En  est-il  de  même,  si,  étant  tutrice  d'un  petit-fils,  elle  demande^ 
avec  l'assentiment  du  conseil  de  famille,  l'emprisonnement  par  voie 
de  correction,  de  son  pupille,  aux  termes  de  l'art.  468  du  Code  Na- 
poléon ?  Faut-iK  si  elle  est  mariée  en  secondes  noces,  que  l'autori- 
sation du  mari  ou  de  justice  lui  soit  donnée?  Je  n'en  crois  rien  , 
parce  que  c'est  alors  le  conseil  de  famille,  bien  plutôt  qu'elle-même, 
qui  demande  l'emprisonnement. 

Quel  que  soit  le  régime  sous  lequel  elle  est  mariée,  même  «  sépa- 
rée de  biens»  (Code  Nap.,  art.  215),  elle  ne  peut  plaider  sans  auto- 
risation ^ 

Et  cette  autorisation  serait  nécessaire,  quand  même  l'objet  du 
procès  concernerait  ses  intérêts  les  plus  directs  et  les  plus  intimes  : 
par  exemple,  s'il  s'agissait  d'une  recherche  de  maternité. 

Peu  importe  la  nature  du  tribunal.  La  femme  ne  pourrait,  sans 

1.  Quelques  l'oulumes  permeltaieul  à  la  remmc  séparée  de  biens  les  procès  rela- 
U&  à  radministraUon.  Pothier;  Puissance  du  mari ,  n.  61. 
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être  automée,  se  porter  partie  (;ivil^  dans  une  instance  dirigée  au 
criminel. 

L'autorisation  est  nécessaire  même  quand  la  femme  procède  par 
voie  de  juridiction  pui*em^t  gracieuse;  non-seulement  dans  les  ma- 
tières du  droit  de  iamille,  conmie  dans  les  premiers  actes  d'Une  pour- 
m\e  en  interdiction,  ou  dans  la  demande  d'homologation  d'une  adop- 
tion (comme  nous  venons  de  le  dire  un  peu  plus  haut) ,  mais  encore  dans 
b  matières  du  droit  privé,  par  exemple,  quand  elle  demande  l'en- 
voi en  possession  d'une  succession  irrégulière  (Code  Nap. ,  art.  770). 

Et  l'autorisation  pour  ester  en  justice  doit  toujours  être  spéciale. 
L autorisation  générale  de  faire  le  commerce,  donnée  par  un  mari  à 
sa  femme,  ne  comprend  pas  celle  de  plaider  (Code  Nap. ,  art.  245 
eiart.  220,  $i,  comparés).  On  en  cx)nçoit  la  raison:  l'autorisation  géné- 
rale suffit  pour  les  actes  de  commerce,  parce  que  l'urgence,  qui  peut 
exister,  de  saisir  l'occasion  en  les  faisant,  ne  permet  pas  les  entraves 
et  les  lenteurs  de  l'autorisation  spéciale;  mais  la  délibération  sur 
l'opportunité  de  soutenir  une  instance  judiciaire ,  n'a  jamais  rien 
d'urgent;  elle  donne  toujours  le  temps  de  réfléchir,  donc  de  deman- 
der [autorisation  spéciale.  Le  Code  n'a  point  admis  le  système  de 
(quelques  coutumes,  qui  reconnaissaient  à  la  femme  marchande  pu- 
blique la  capacité  d'ester  pour  les  procès  relatifs  à  son  commerce^ 

Que  faut*il  dire  à  l'égard  d'un  procès  commencé  avant  le  mariage? 
Si  le  procès  est  en  état  lors  de  la  célébration  du  mariage,  nulle  auto- 
risation n'est  nécessaire  (Code  de  proc.,  art.  342  et  343).  Si  le  procès 
nest  pas  en  état,  alors,  la  notification  du  changement  d'état  étant 
supposée  faite,  ne  faut-il  pas  mettre  en  cause  le  mari, 'pour  autoriser 
la  continuation?  Combinez  Code  de  proc,  art.  342  à  345. 

La  nécessité  de  l'autorisation  n'est  pas  douteuse,  s'il  s'agit  d'ap- 
peler, pendant  le  mariage,  d'un  jugement  rendu  avant  la  célé- 
bration. 

L'art.  216  mentionne  une  seule  exception  à  la  nécessité  de  l'auto- 
risation pour  ester  en  justice  :  «  L'autorisation  du  mari  n'est  pas 
nécessaire  quand  la  femme  est  poursuivie' en  matière  criminelle  ou 
de  police.  » 

Quel  est  le  motif  de  cette  exception? 

Est-ce  que  la  défense  est  de  droit  naturel  ?  Ce  serait  là  un  motif 
insuffisant  :  l'assistance  du  mari  pourrait  être  utile  à  la  femme  pour 
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se  bien  défendre.  Puis,  en  matière  civile  aussi,  la  défense  serait  de 
drpit  naturel. 

Le  motif  est-il  que  le  mari  ne  peut  entraver  le  droit  de  la  justice  ? 
ce  serait  une  absurdité;  et  que  la  justice  ne  peut  entraver  le  droit 
de  la  justice?  ce  serait  un  cercle  vicieux.  A  quoi  bon  demander  à  l'un 
ou  à  l'autre  une  autorisation  qu'ils  ne  pourraient  refiiser?  ejus  est 
velie  quipotest  noUe.  Ge^i  mal  poser  l'idée  :  même  en  matière  civile, 
le  mari  ne  peut  davantage  entraver  les  actions.  La  justice  décide  en 
matière  civile. 

Le  motif  est,  suivant  Demante,  que  «  la  loi  ne  doit  pas  admettre 
d'intermédiaire  entre  la  société  et  l'accusé.  »  Le  tuteur  et  le  cura- 
teur n'assistent  pas  le  mineur. 

Suivant  Mourlon,  en  matière  civile,  la  défense  peut  être  absurde  : 
le  mari  ou  le  tribunal,  en  refusant  l'autorisation,  produiront  un 
jugement  par  défaut  moins  coûteux.  En  matière  criminelle,  la  dé- 
fense est  toujours  utile^  quand  ce  ne  serait  que  pour  faire  diminuer 
la  peine;  en  aucun  cas,  le  refus  d'autoriser  ne  sera  juste. 

Tout  cela  s'applique  :  4°  à  l'action  du  ministère  public,  et  2?  k 
l'action  civile  accessoire  portée  devant  le  tribunal  criminel,  —  pour 
ne  pas  gêner  l'application  du  droit  de  la  victime  de  l'infraction  de 
former  tout  à  coup  sa  demande  dans  le  cours  du  débat  jusqu'au 
jugement  (Code  d'Instr.  crim.,  art.  67,  359).  Puis  la  partie  civile 
aide  le  ministère  public  :  la  femme  doit  se  défendre  contre  tous  deux. 

Il  en  est  autrement  de  l'action  civile  portée  contre  la  femme  devant 
un  tribunal  civil. 

Quid  daus'une  troisième  hypothèse? 

La  femme  peut  être  poursuivie  devant  un  tribunal  correctionnel 
ou  de  police  par  la  partie  lésée,  sans  l'être  par  le  ministère  public 
(Code  d'instr.  crim.,  art.  145, 182). 

A-t-elle  besoin  d'autorisation?  Pour  l'affinnative,  on  dit  :  L'action 
est  civile;  rien  n'empêche  le  demandeur  d'actionner  le  mari.  Mais 
pour  la  négative,  on  dit,  avec  plus  de  raison  :  Le  tribunal  doit  con- 
stater le  délit,  et  le  ministère  public  peut  immédiatement  demander 
une  peine. 

La  loi  eût  dû  faire  une  autre  exception  pour  les  procès  dans  les- 
quels le  défendeur  ne  peut  pas  acquiescer.  Ainsi,  lorsqu'on  poursuit 
l'interdiction  de  la  femme,  à  quoi  bon  l'autorisation?  La  loi  n'en  a 
rien  dit  pourtant. 

On  peut  signaler,  comme  seconde  exception,  l'absence  d'autorisa- 
tion pour  former  la  requête  de  séparation  de  corps  ou  de  biens  (Code 
de  proc,  art.  865,  875). 
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Ce  n'est  pas  ester  en  justice  que  de  faire  des  actes  extra-judiciaires, 
tels  que  ceux  mentionnés  dans  les  art.  940  et  2194. 

Les  saisies  et  les  protêts  ne  deviennent  actes  judiciaires  qu'au  nio- 
luenioù  arrive  l'assignation  en  validité  ou  envgarantie. 

L  autorisation  pour  plaider  donnée  par  la  justice,  est  l'œuvre  du 
tribunal  entier.  Toutefois,  dans  l'art.  878  du  Code  de  procédure,  elle 
est  l'œuvre  du  président  seul,  autorisant  une  femme  à  plaider  contre 
>oii  mari  en  séparation  de  corps. 

Une  question  d'interprétation  s'élève  sur  l'autorisation  de  plaider  : 
donnée  au  commencement  d'un  procès  en  première  instance,  s'éteu- 
tlrait-elle,  de  plein  droit,  à  l'opposition  et  à  l'appel?  Je  ne  le  pense 
l»as.  Cependant,  on  peut  proposer  de  distinguer  :  soutenir  l'affirma- 
tive, pour  les  voies  ordinaires  de  recours;  le  contraire,  pour  les  voies 
♦"Xtraordinaires  de  requête  civile  ou  de  cassation*. 

Cette  décision  de  la  question  d'interprétation  suppose  décidée  la 
•juesiioii  de  droit  qui  la  précède,  savoir  :  que  le  droit  existe  de  don- 
ner une  autorisation ,  soit  limitée  à  tel  ou  tel  degi'é  d'instance,  soit 
inmnem  causmn.  Des  controverses  pourraient  toutefois,  à  la  rigueur. 
^éleve^  sur  des  distinctions  à  proposer  à  ce  sujet. 

SECTION  m.  Assistance  donnée  a  la  femme  pour  lever 
SON  incapacité. 

Nous  diviserons  cette  Section  en  trois  paragraphes,  savoir  : 
^  l  :  Assistance  donnée  à  la  femme  majeure  ; 
§11  :  Assistance  donnée  à  la  femme  mineure; 
$  ill  :  Effets  de  l'asssistance.  soit  quant  à  la  femme,  soit  quant 
ïu  maii. 

§  1.  Assistance  donnée  à  la  femme  majeure. 

Cette  assistance  est  désignée  sous  le  nom  d'autorisation.  Nous  par- 
lerons ce  paragraphe  en  trois  articles,  savoir  : 

Article  4"  :  Autorisation  du  mari  pour  les  actes  établissant  des 
Hipports  entre  la  femme  et  les  tiers; 

Article  2  :  Autorisation  de  justice  pour  les  actes  établissant  des 
nipports  entre  la  femme  et  les  tiers; 

Article  3  :  Application  des  principes  de  l'autorisation,  dans  les 
■icles  établissant  des  rapports  entre  la  femme  et  le  mari. 

1.  Gomp.  Berriat  Saint- Prix.  —  Mourlon. 
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ARTICLE  PREMIER.  Autorisation  du  habi  pour  lk  actes  étarlissant 

DES  rapports,  entre  LA  FEUMB  ET  LES  TIERS* 

Le  principe  de  cette  autorisation  est  posé,  en  ce  qui  touche  les 
actes  autres  que  les  judiciaires,  dans  l'art.  217,  ainsi  conçu  :  «  Za. 
femmey  même  non  commune  et  séparée  de  biensy  ne  peut  donner^  aliéner^ 
hypothéquer^  acquérir,  à  titre  gratuit  ou  onéreux^  sans  le  concours  du 
mari  dans  l'acte,  ou  son  consentement  par  écrit.  » 

Il  est  également  posé,  en  ce  qui  touche  les  actes  judiciaires,  dans 
les  art.  215  et  216,  ainsi  conçus  :  «Za  femme  ne  peut  ester  en  jugement 
sans  rautorisation  de  son  man^  quand  même  elle  serait  marchande 
publique^  ou  non  commune,  ou  séparée  de  biens. 

«  L'autorisation  du  mari  n'est  pas  nécessaire  lorsque  la  femme  est 
poursuivie  en  matière  criminelle  ou  de  police.  » 

Donnons  : 

D'abord  quelques  règles  générales  de  fond,  sur  Vautorisalion 
du  mari; 

Puis  les  règles  de  fonne  de  l'autorisation  du  mari,  pour  les  actes 
autres  que  les  judiciaires; 

Puis  les  règles  de  forme  de  l'autorisation  du  mari  pour  les  actes 
judiciaires. 

1*.  Régies  générales  de  fond  sur  Vautorisaiioji  du  mari. 

L'autorisation  est  la  protection  éclairée  qu'exerce  le  mari,  en 
accordant  son  assentiment  consciencieux  et  réfléchi  sur  l'opportu- 
nité d'un  acte  à  faire;  assentiment  qui  prévient  ainsi  le  trouble  qui. 
sans  lui,  pourrait  résulter  de  l'opiniâtreté  de  la  femme  à  faire  un 
acte  que  le  mari  jugerait  inopportun. 

Le  principe  ftmdamental,  c'est  que,  pour  être  éclairée,  l'autorisa- 
tion doit  être  spéciale:  c'est  par  exception  seulement  qu'elle  peui 
être  générale. 

L'autorisation  doit  être  spéciale  :  c'est  en  examinant  toutes  circon- 
stances à  mesure  qu'elles  se  présentent,  que  le  mari  doit  exercer,  en 
connaissance  de  cause,  son  rôle  de  protecteur.  Une  autorisation 
générale  donnée  par  lui  à  la  femme  serait  une  abdication,  défendue 
par  l'art.  1388,  de  «  droits  résultant  de  la  puissance  maritale.  »  Cette 
abdication  serait  une  imprudence  :  la  généralité  de  l'autorisation 
comprendrait  des  applications  non  prévues,  dont  la  réalisation,  plus 
tard,  compromettrait  la  paix  du  ménage  par  les  reproches  du  mari 
irrité  de  ne  les  avoir  pas  aperçues  d'avance. 
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De  là  la  prohîbitiou  formelle  exprimée  dans  Tart.  223  :  (^  Toute 
(joUmMiUwn  générak^  même  stipulée  par  contrat  de  mariaqe,  n'est 

Larticle  ajoute  «  que  quant  à  V administration  des  biens  de  la 

fmme.  »  Il  y  a  là  malheureusement  une  rédaction  bien  vicieuse. 

(/uand,  par  contrat  de  mariage,  l'administration  des  biens  de  la 

femme  appartient  à  celle-ci,  elle  est  mariée  sous  le  régime  de  sépa- 
ration de  biens,  en  vertu  de  sa  volonté,  qui  n'a  consenti  au  mariage 
({u  a  celte  condition,  et  non  en  vertu  d'une  prétendue  autorisation 
^Dërale,  donnée,  au  jour  du  contrat,  par  l'homme  qui  n'était  point 
enrare  aloi*s  son  mari  ;  en  raison  de  cette  volonté,  que  la  loi  recon- 
naît et  sanctionne,  la  femme  a  le  droit  d'administrer,  par  l'effet  de  sa 
<'apacité,  et  non  par  celui  d'un  moyen  général  de  lever  son  incapa- 
cité. Elle  ne  reçoit  pas  du  mari,  elle  garde  ab  initia^  l'administration. 
Entre  la  rétention  de  ce  pouvoir  d'administrer  sous  le  régime  de 
stfparation,  et  la  concession  qu'elle  pouvait  faire  au  mari,  sous  les 
autres  régimes,  du  mandat  d'administrer  pour  elle,  elle  a  choisi 
librement  le  premier  parti. 

Effaçons  donc  cette  fin  d'ai*ticle,  oh  se  trouve  une  idée  si  mal  ù 
propos  exprimée,  et  plaçons  seulement  dans  notre  mémoire  la 
piii*ase  principale  par  laquelle  commence  l'art.  223. 

Par  l'autorisation  générale  qu'il  détend,  n'entendons  pas  seule- 
ment l'autorisation  de  faire  tous  actes  sans  distinction  :  entendons 
encore  Tautorisation  de  faire  telle  série  d'actes  indiqués  par  la  for- 
mule Gompréhensive  d'un  nom  générique,  comme  celles-ci  :  pouvoir 
d'aliéner,  de  transiger...  Allons  plus  loin  :  comprenons,  dans  la  pi'o- 
Itibition,  l'autorisation  que  le  mari  donnerait  de  faire  tel  acte  parti- 
culier à  l'égard  de  tels  biens  désignés,  par  exemple,  de  vendre  l'iin- 
nieuble  situé  dans  telle  localité.  Pour  être  spéciale,  l'autorisation  du 
mari  doit  être  un  assentiment  à  toutes  les  clauses  et  conditions  de  la 
vente;  il  doit  être  donné  en  pleine  connaissance  du  prix,  etc.  : 

Je  lixe  trompe  :  «  en  pleine  connaissance  »  n'est  pas  le  mot  propre: 
la  nécessité  de  la  spécialité  de  l'autorisation  n'exige  pas  qu'elle  inter- 
Heime  seulement  pour  donner  le  dernier  élément  à  un  acte  rédigé, 
'[ue  les  parties  sont  sur  le  point  de  signer.  L'autorisation  peut  être 
'lonnée  avant  cette  rédaction  ;  mais  alors  elle  doit  en  contenir  tous 
b  éléments  par  une  provision  détaillée,  in  futurum. 

Nonobstant  la  largeur  du  principe  posé  dans  l'art.  223,  nout* 
avons  dit  que,  par  exception  'seulement,  l'autorisation  peut  être 
(jénérale. 

Pour  c(mnaiti*e  le  ca»  unique  où  l'autorisation  peut  être  générale, 
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lisons  l'art.  4  du  Codede  commerce  :  «  La  femme  ne  peut  être  mar- 
chande publique  sans  le  consentement  de  son  mari,  »  Le  consentement 
à  ce  que  la  femme  soit  marchande  publique,  constitue  "bien  une 
autorisation  générale  d'embrasser  un  genre  de  vie,  et  de  faire  cer- 
taines séries  d'actes.  C'est  donc  tout  à  fait  à  tort  que  l'art.  5  du 
même  Code  de  commerce  et  l'art.  220,  §  4«%  du  Code  Napoléon 
ajoutent  :  «  La  femme,  si  elle  est  marchande  publique^  peut,,  sans  fau- 
torisation  de  son  mari,  s'obliger  pour  ce  qui  concerne  son  négoce;  e/, 
audit  cas^  elle  oblige  aussi  son  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux.   » 

Ce  n'est  pas  «  sans  l'autorisation  de  son  mari  »  que  la  femiiie 
s'oblige  pour  œ  qui  concerne  son  négoce;  c'est  seulement  sa»w  l'au- 
torisation spéciale;  c'est  eu  vertu  i!une  autorisation  générale. 

Il  est  si  vrai  que  ce  n'est  pas  une  question  de  capacité  légale  de 
femme  non  autorisée,  mais  une  cjuestion  de  généralité  d'autorisa- 
tion, qui  est  posée  par  ces  articles,  que,  d'après  les  termes  de  l'art.  4 
du  Code  de  commerce,  la  femme  cesserait  d'être  commerçante  dès 
que  le  mari  retirerait  son  consentement  :  car,  alors,  elle  le  sérail 
sans  consentement.  Cela  est  si  vrai  encore,  que  le  consentement 
donné  par  le  mari  au  commerce  (jue  la  femme  veut  faire,  produit, 
quant  à  lui,  les  conséquences  que  l'art.  1409,  §  2,  et  l'ail,  4419  du 
Code  Napoléon,  font  résulter  de  l'autorisation  du  mari  sous  le 
régime  de  communauté,  savoir  :  l'obligation  de  la  rx)mmunauté  et 
du  mari  par  les  actes  du  commerce  de  la  femme.  L'art.  5,  §  1,  du 
Code  de  commerce,  l'art.  220,  §  1,  du  Code  Napoléon,  s'en  ex- 
pliquent formellement;  et  l'art.  1426  répète  la  même  décision,  saul' 
à  encourir  le  même  reproche  de  rédaction  vicieuse,  en  paraissant 
désigner  comme  faits  sans  consentement  du  mari  les  contrats  faits 
par  la  femme  «  comme  marchande  publique  »  et  pour  le  fait  de  son 
commerce. 

Une  capacité  donnée  à  la  femme  par  la  loi  ne  serait  pas  ainsi  à  la 
discrétion  du  mari;  et,  d'autre  part,  ne  produirait  pas  contre  lui 
des  effets  obligatoires. 

Mais  hâtons -nous  de  laisser  cet  épisode  sur  le  régime  de  com- 
munauté ,  et  rentrons  dans  l'explication  de  l'autorisation  de  la 
femme  même  séparée  de  biens. 

Nous  le  répétons  :  l'autorisation  peut  être  générale,  quand  c'est 
l'autorisation  de  faire  le  commerce.  Entendons  bien  d'abord  ce  mot. 
La  loi  elle-même  nous  en  donne  l'explication  dans  l'art.  5,  §  2,  du 
Code  de  connnerce  :  «  Elle  n'est  pas  réputée  marchande  publique  ,  si 
elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son  mari  ; 
elle  n*est  réputée  telle  que  lorsqu'elle  fait  un  commerce  séparé.  » 
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Et  la  même  explication  est  répétée,  en  termes  à  peu  près  iden- 
ûques,  dans  l'art.  220,  §  2,  du  Code  Napoléon. 

Le  cas  où  la  femme  est  seulement  factrice  de  son  mari,  où  elle  se 
borne  à  détailler,  en  qualité  de  commis,  les  marchandises  du  com- 
merce de  celui-ci,  sera  expliqué  quand  nous  comparerons,  avec  les 
effets  de  l'autorisation  maritale,  les  effets  si  différents  du  mandat 
donné  par  1q  ma^  à  la  femme,  de  faire  des  actes  pour  lui. 

On  conçoit  que,  lorsqu'il  s'agit,  pour  la  femme,  d  exercer  un  com- 
merce séparé,  la  nécessité  d'une  autorisation  spéciale  du  mari  pour 
chaque  opération,  verbale  ou  écrite,  de  ce  commerce,  ne  pourrait 
s'accorder  avec  la  célérité  indispensable  dans  les  opérations  com- 
merciales. L'axiome  banal  «  qui  veut  la  fin,  veut  les  moyens^  » 
montre  sufiSsamment  que,  pour  arriver  à  un  résultat,  il  fallait  lever 
toutes  entraves  par  la  permission  d'une  autorisation  générale. 

Précisons  maintenant  les  limites 'de  cette  autorisation  générale. 
Aux  termes  de  l'art.  5,  §  1,  du  Code  de  commerce,  et  de  l'art.  220, 
S  1,  du  Code  Napoléon,  elle  rend  la  femme  capable  de  a  s'obliger 
fmr  ce  qui  concerne  son  négoce  »  ;  l'art.  1426  du  Code  Napoléon  dit, 
en  termes  analogues  :  «  pour  le  fait  de  son  commerce.  » 

«  Son  commerce^  Son  négoce  »  ;  c'est  celui  que  le  mari  a  permis 
par  son  autorisation  générale.  Il  n'a  point  entendu,  il  n'a  pu  en- 
tendre, donner  à  la  femme  le  droit  de  faire  tous  les  actes  de  tous  les 
commerces  :  en  consentant  au  commerce  des  toiles,  il  laisse  subsister 
pour  la  femme  l'incapacité  de  faire,  sans  autorisation,  un  acte  du 
commerce  des  soieries,  etc. 

Il  reste  à  expliquer,  d'une  manière  plus  nette,  les  mots  :  par  le 
fait  de  son  négoce  ou  de  son  commerce.  Ces  mots  signifient-ils  que  la 
dispense  d'autorisation  spéciale  est  levée  seulement  quand  il  s'agit 
des  actes  commerciaux  proprement  dits,  dont  la  liste  est  dressée 
dans  les  art.  632  et  633  du  Code  de  commerce? 

Ou  cela  signifie-t-il  encore  que  la  dispense  a  lieu,  quand  la 
femme  a  fait  un  acte  qui  n'a  rien  de  spécialement  commercial,  mais 
dont  elle  a  employé  le  produit  aux  besoins  de  son  commerce?  Par 
exemple,  si  elle  a  fait  un  emprunt  pour  payer  les  marchandises  et 
si  elle  les  a  payées  ainsi  en  effet? 

Enfin,  cela  signifie-t-il  encore  que  la  nécessité  de  l'autorisation 
spéciale  est  levée  quand  la  femme  fait  un  acte  qui  n'a  rien  de  spécia- 
lement commercial,  si  elle  le  fait  pour  le  besoin  de  son  commerce,  en 
indiquant  l'intention  d'employer  l'argent  à  ce  besoin,  sans  distin- 
guer si,  ultérieurement,  elle  l'emploie  en  effet  ou  ne  l'emploie  pas 
aux  besoins  de  son  commerce  ? 
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Je  crois  que  les  expressions  de  la  loi  comprennent  ces  trois  cas; 
sauf  ce  que  nous  allons  dire,  à  Tinstant,  sur  le  fardeau  de  la  preuve, 
et  la  distribution  des  rôles  de  demandeur  et  de  défendeur. 

Pour  arriver  à  cette  question,  comprenons  que  la  femme,  ayant, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  deux  personnages  différents  :  Tun, 
d'une  femme  capable  de  faire  tels  ou  tels  actes,  en  vertu  seulement 
d'autorisation  spéciale;  l'autre,  de  femme  capable  de  faire  tels  ou 
tels  actes  en  se  contentant  d'une  autorisation  générale, -^des  difficul- 
tés de  fait  vont  pouvoir  s'élever  souvent  sur  la  détermination  du 
personnage  qu'elle  a  joué  dans  tel  ou  tel  cas  donné.  Or,  qui  sera  de- 
mandeur, et  qui  sera  défendeur  dans  le  procès? 

La  difficulté  sera  tranchée,  si  l'acte  fait  par  la  fenmie  est  commer- 
cial par  sa  nature  même  :  c'es^à-dire  s'il  est  du  nombre  des  actes 
indiqués  dans  les  art.  632  et  633  du  Gode  de  commerce. 

Mais,  si  l'acte  fait  par  la  femme  est  un  acte  d'une  nature  générale, 
qui  peut  être  commercial  ou  ne  pas  l'être,  selon  l'emploi  ou  le  but  dans 
lequel  il  est  fait,  alors  comment  se  jugera  la  contestation  qui  pourra 
s'élever  sur  la  commercialité  ou  la  non-commercialité  de  l'acte? 

Ainsi,  par  exemple,  supposons  un  emprunt  fait  par  la  femme;  il 
peut  avoir  ou  ne  pas  avoir  pour  but  le  commerce  autorisé.  A  qui 
incombera  le  fardeau  de  la  preuve? 

Une  première  opinion  laisse,  dans  tous  les  cas,  au  tiers  contrac- 
tant demandeur,  la  charge  de  prouver  que  l'acte  a  été  fait  pour  les 
besoins  du  commerce  autorisé;  et  cela,  même  quand  la  femme  au- 
rait constaté  sa  dette  par  un  billet  de  commerce,  où  aucune  a  autre 
cause  »  ne  serait  «  énoncée.  » 

Nonobstant  l'art.  638,  §  2,  du  Code  de  commerce,  d'après  lequel 
les  billets  ainsi  <f  souscrits  par  un  commerçant  seront  censés  faits  pour 
son  commerce,  MM.  Mourlon  et  Bravard  laissent  la  preuve  que  l'acte 
est  pour  le  fait  du  commerce  au  demandeur,  muni  du  billet  ainsi 
souscrit  par  une  femme  commerçante.  Suivant  eux,  l'art.  638  du 
Code  de  commerce  décide  seulement  une  question  de  compétence, 
à  l'égard  d'un  commerçant  capable;  cet  article  est  étranger  à  la  ques- 
tion de  validité  du  titre.  C'est  au  porteur  de  ce  titre  à  en  prouver  la  va- 
lidité; prouver  la  validité  contre  une  femme,  incapable  en  règle  gé- 
nérale (Code  Nap. ,  art.  217),  et  capable  par  exception  (Code  Nap., 
art.  220;  Code  de  comm.,  art.  5),  c'est  prouver  l'existence  de  l'excep- 
tion ,  c'est  prouver  que  l'acte  est  pour  le  fait  du  commerce  autorisée 

1.  Gomp.  Dur.|  t.  XIV,  n"  2S3.  —M.  Daranton  cUsttngue  suivant  qu'il  a'agitde 
billets  I0U8  seing  privé  ou  d'obiigaUons  passées  par-devant  notaires. 
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Une  deuxième  opinion  distingue  ainsi  : 

l'  Ou  l'acte,  qu'il  soit  ou  non  un  billet  commercial,  porte  Tenon- 
ciatioQ  qu'il  a  eu  lieu  pour  le  fait  du  commerce  autorisé; 

f  Ou  bien  l'acte  ne  contient  pas  cette  énonciation  ;  mais  il  est 
isiten  forme  de  billet  de  commerce,  comme  le  suppose  l'art.  638 
du  Gode  de  commerce  ; 

3'  Ou  bien,  enfin,  l'acte  ne  porte  point  l'énoncé  d'une  cause  rela- 
tive au  commerce,  et  il  n'est  point  constaté  dans  la  forme  d'un  billet 
commercial. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  la  présomption  d'emploi  ou  de  but 
commercial  existe  contre  la  femme,  et  ce  sera  à  elle  à  prouver  le 
contraire  pour  établir  la  nullité  de  l'obligation  réclamée. 

El,  dans  ces  deux  premiers  cas,  prouver  le  contraire,  ce  sera 
prouver  la  mauvaise  foi  du  créancier,  savoir  :  dans  le  premier  cas, 
qu'il  a  été  complice  de  renonciation  mensongère  d'une  prétendue 
cause  spécialement  commerciale  qui  n'existait  pas;  et,  dans  le  second 
cas,  qu'il  a  très-bien  su  que  la  forme  du  billet  commercial  était 
employée  fi'auduleusement  pom*  déguiser  un  acte  non  commercial. 

Dans  le  troisième  cas,  c'est-à-dire  si  l'acte  ne  porte  point  l'énoncé 
iune  cause  relative  au  commerce,  et  n'est  point  constaté  dans  la 
forme  d'un  billet  commercial,  alors  c'est  au  tiers  porteur  à  remplir 
le  rôle  de  demandeur,  en  prouvant  le  but  ou  l'emploi  commercial, 
pour  établir  la  validité  de  la  créance  invoquée. 

Je  dis  le  but  ou  remploi  commercial.  £n  effet.  Tune  de  ces  deux 
circonstances  doit  suffire  pom*  assurer  les  droits  du  créancier  :  le 
soumetti'e  à  suivre  l'emploi,  à  prouver  que  l'argent  a  été  employé 
pour  les  besoins  du  commerce,  ce  serait  trop  exiger  de  lui.  Il  suiiira 
qu'il  prouve  la  destination  de  l'argent  à  ce  besoin.  Du  moment  que 
cette  destination  a  été  dans  l'esprit  des  contractants,  il  ne  doit  pas 
%ndre  du  délit  de  la  femme,  de  détruire  les  dioits  du  créancier 
«ieoiployant  l'argent  tout  autrement^. 

L'autorisation  générale  donnée  à  la  femme  commerçante  produit 
b  mêmes  effets  que  l'autorisation  spéciale  exigée  dans  les  cas  ordi- 
naires :  elle  rend  saisissables,  pour  l'exécution  des  actes  relatifs  au 
commerce  de  la  femme,  tous  les  biens  meubles  ou  immeubles  qui  lui 

!•  Voy.  Demante,  1. 1,  n*  302  bis  1.  -^  Comp.  Mourlon. 

2.  Sur  la  quesUoa  générale  des  actes  coaseaUa  par  la  femme  mariée  commerçante, 
^.  le  Traité  de  droit  commercial  de  M.  Bravard-Veyrlères ,  publié  et  annoté  par 
ï.  Deouffigeat,  1. 1,  p.  80  et  suiv.,  t.  Vi,  p.  407  et  suiv. 
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appartiennent.  L'art.  7,  §  1,  du  Code  de  commerce,  reconnaît  ainsi 
à  la  femme  commerçante  le  droit  a  d'engager  »  tous  ces  biens,  c'est- 
à-dire  d'en  faire,  comme  dit  l'art.  2093  du  Code  Napoléon,  «  le  gage 
commun  de  ses  créanciers.  » 

Et  alors,  comme  il  n'y  a  pas  d'inconvénient  à  permettre  de  faire 
directement  ce  qui  peut  être  fait  indirectement,  l'autorisation  géné- 
rale donnée  par  le  mari  à  la  femme  commerçante,  contient  la  faculté 
«  (Thypothéquer  et  ialiéner  ses  immeubles  »  conventionnellement. 
C'est  ce  que  reconnaît  expressément  l'art.  7,  §  1,  du  Code  de  com- 
merce, dont  la  promulgation  postérieure  a  profondément  modifié, 
pour  ce  cas,  la  prohibition,  énoncée  auparavant  (d'une  manière  qui 
paraissait  si  générale)  par  Tart.  1538  du  Code  Napoléon,  où  le  mot 
«  spécial  »  est  formellement  écrit,  et  où  toute  autorisation  générale 
d'aliéner  des  immeubles  est  déclarée  nulle. 

En  appliquant  ces  principes  au  mandat  donné  à  une  femme 
mariée,  on  comprend  : 

V  Qu'un  tiers,'  donnant  un  mandat  à  une  femme  mariée  auto- 
risée, oblige  celle-ci  valablement  envers  lui,  quand  le  mandat  est 
spécial; 

2°  Que,  si  ce  mandat  est  général,  mais  seulement  relatif  aux  actes 
d'administration,  on  peut  dire  encore  que  la  femme  s'oblige  envers 
le  mandant;  que  l'autorisation  générale  du  mari  peut  suffire,  quand 
il  s'agit  d'administrer  la  fortune  d'un  tiers,  comme  elle  suffit  quand 
il  s'agit  pour  elle  d'administrer  sa  propre  fortune; 

3'  Que,  s'il  s'agit  d'un  mandat  général  dépassant  l'administration, 
on  peut  nier  le  pouvoir  du  mari,  d'autoriser  la  femme  à  s'obliger 
d'une  manière  générale  envers  le  mandant.  «  Les  femmes  et  les 
«  mineurs  émancipés,  dit  en  effet  l'art.  1990  du  Code  Napoléon. 
«  peuvent  être  choisis  pour  mandataires ,  mais  le  mandant  n'a  d'ac- 
a  tion....  contre  la  femme  mariée  et  qui  a  accepté  le  mandat  sans 
a  autorisation  de  son  mari,  que  d'après  les  r^les  établies  au  Titre 
«  Du  contrat  de  mariage.  »  Mais  raisonner  ainsi,  •ce  serait  une 
erreur  :  le  mandat  général  de  gérer  pour  un  tiers  est  un  mandat 
spécial. 

2*  B^égles  de  forme  de  tautorisation  du  mari  pour  les  actes 
autres  que  les  judiciaires. 

Distinguons  l'autorisation  générale  et  l'autorisation  spéciale 
du  mari  : 
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1^  L'autorisation  générale  pour  faire  le  commerce  peut  sans  doute 
être  expresse  ;  mais  elle  peut  aussi  n*étre  que  tacite  :  elle  peut  résulter 
de  la  simple  tolérance  du  mari,  laissant  publiquement  la  femme 
&ire  le  commerce.  L'ancien  droit  l'avait  admis.  On  lit  dans  LoyseP: 
«  Enfants  de  famille  et  femme  mariée  sont  tenus  pour  autorisés  de  leur 
père  et  mari  pour  ce  qui  est  du  fait  des  marchandises  dont  ils  Centre* 
mettent  au  sçu  de  leur  père  et  mari,  » 

Pothier  donnait  la  même  décision'.  Nos  Codes  ne  contiennent  rien 
de  contraire.  Tout  ce  que  Tart.  4  du  Code  de  commerce  exige,  c'est 
>  le  consentement  du  mari  » .  Cet  art.  4 ,  en  n'exigeant  aucune  forme 
pour  la  preuve  du  consentement,  admet,  par  cela  même,  toutes 
preuves;  et  cela  est  démontré  par  l'antithèse  de  ce  même  art.  4 
avec  l'art.  2,  où  des  formes  spéciales  sont  exigées  pour  le  consente- 
ment de  faire  le  commerce,  accordé  à  un  mineur,  par  son  père  ou  sa 
mère,  ou  par  son  conseil  de  famille*. 

Les  tiers  ne  devront  pas  croire  légèrement  l'allégation  simple  de 
la  femme,  attestant  qu'elle  a  le  consentement  de  son  mari  pour  faire 
le  commerce  :  quoique  la  femme  ne  soit  point  un  mineur,  on 
pourra,  à  tort  ou  à  raison,  soutenir  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  à  la 
(léclai-ation  simple  de  ce  prétendu  consentement,  ce  que  l'art.  1307 
du  Code  Napoléon  dit  à  l'égard  du  mineur  :  «  La  simple  déclaration 
de  majorité  faite  par  le  mineur ^  ne  fait  point  obstacle  à  sa  restitution.  » 
Mais,  de  même  que  pour  le  mineur,  il  faut  dire,  du  moins,  très- 
certainement  à  l'égard  de  la  femme,  que  des  manœuvres  plus  carac- 
térisées, la  présentation  d'actes  faux,  en  la  rendant  coupable  d'un 
fait  gravement  illicite,  feraient  appliquer  la  responsabilité  résultant 
des  délits,  et  valideraient,  dans  l'intérêt  des  tiers  de  bonne  foi,  les 
obligations  qu'elle  aurait  contractées. 

Quels  seraient,  au  surplus,  les  moyens  à  employer  par  le  mari  pour 
révoquer  le  consentement  donné  par  lui,  et  faire  connaître  au  public 
cette  révocation?  Les  anciennes  coutumes  voulaient  que  cette  révo- 
cation fut  faite  en  justice.  Aujourd'hui,  on  pourrait,  par  argument, 
employer  les  formes  décrites  dans  l'art.  1445  du  Code  Napoléon  et 
dans  l'art.  67  du  Code  de  commerce.  Si  on  ne  l'a  pas  fait,  la  ques- 
tion restera  dans  le  domaine  des  circonstances  ;  et,  quand  le  mari 
sera  en  faute  de  n'avoir  pas  fait  tous  ses  efforts  pour  instruire  les 


1 .  Institutiotu  coututniires, 

2.  Puissance  du  mari,  n"  22. 

3.  Deminte. —  DdTincoart,  t.  1 ,  p.  80;  note  4.  —  R^.,  14  noyembre  1820 
(J.P.,  61,185.) 
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tiers  de  la  cessation  de  son  autorisation  générale,  on.  appliquora^ 
contre  lui,  par  un  argument  d'analogie,  des  conséquences  sem- 
blables à  celles  qu'indique  Tart.  2009  du  Gode  Napoléon. 

%""  Quant  à  l'autorisation  spéciale  du  mari,  pour  les  actes  autr^» 
que  les  judiciaires,  nous  allons  trouver  d'autres  règles  que  pour 
l'autorisation  générale. 

Autrefois  l'emploi  du  mot  sacramentel,  autorisation^  ou,  au  moins, 
de  son  synonyme  habilitation,  était  nécessaire.  Le&motsconsentement^ 
adhésion,  approbation  du  mari,  n'étaient  pas  suffisants,  ne  parais- 
saient pas  contenir  l'expression  exacte  d'une  mission  de  protecteur 
complètement  remplie. 

Aujourd'hui,  ce  formalisme  a  disparu.  Le  mot  a  consentement ^  » 
dont  se  sert  l'art.  217,  est  significatif  pour  rejeter  toute  nécessité 
d'expressions  sacramentelles. 

Bien  plus,  ce  consentement  peut  se  passer  de  toutes  expressions: 
car  il  peut,  d'après  le  même  article,  résulter  du  simple  «  concours 
du  mari  dans  Pacte,  » 

Toutefois,  quand  l'autorisation  résulte,  non  tacitement  de  ce 
concours,  mais  d'une  expression  formelle,  alors,  si  le  choix  de  cette 
expression  n'est  pas  sacramentellement  limité,  la  forme  pour  la 
constater  est-elle  du  moins  solennelle?  Faut-il  entendre  ainsi  ces 
mots  de  l'art.  217  ':  «  ou  son  consentement  par  écrit  »  ?  C'est  ce  que 
nous  allons  voir,  en  examinant  successivement  ces  deux  manières 
d'autoriser  un  acte  autre  que  judiciaire,  savoir  :  a  le  concours  du 
mari  dans  l'acte  »  ou  «  son  consentement  par  écrit  »  (Code  Nap., 
art.  217,  in  fine). 

«  Concours  du  mari  dans  l'acte  » .  Si  le  mari  et  la  femme  font 
en  commun  un  achat,  un  emprunt  solidaire,  le  fait  contient  suppo* 
sition  implicite  de  consentement  suffisant. 

Il  en  est  de  même  si  le  mari  tire  sur  sa  femme  une  lettre  de 
change.  Il  est  plus  douteux  que  la  même  solution  doive  être  don- 
née au  cas  ou  il  accepte  une  lettre  de  change  qu'elle  tirerait  sur  lui. 
Ne  donne-t-il  pas,  par  là,  une  ratification  d'un  acte  non  valable 
dans  son  principe?  On  peut  le  dire;  et,  sur  ce  point,  les  arrêts  sont 


Ne  confondons  pas,  du  reste,  avec  un  concours^  la  simple  existence 
de  l'écriture  du  mari  et  de  celle  de  la  femme  sur  une  même  feuille 
de  papier.  Supposons  que  cette  feuille  de  papier  contienne  l'énoncé 
d'une  obligation  contractée  par  le  mari,  et  qu'on  lise,  à  côté  ou  au- 

1 .  Voy.  DeWincourt. 
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dessous  de  sa  signature,  les  mots  «  pour  caution ,  »  écrits  et  signés 
par  la  femme.  Cette  coïncidence  des  deux  signatures  n'indique  pas 
que  celle  de  la  femme  a  été  donnée  avec  le  consentement  du  mari. 
Elle  pourrait  avoir  été  ajoutée  après  coup,  par  le  fait  isolé  de  la 
femme;  la  coopération  ne  serait  pas  prou^iée.  Il  faut  que  le  concours 
apparaisse  de  lui-méAie. 

«  Contentement  du  mari  par  écrit.  »  Ainsi  que  nous  venons  de  l'an- 
noncer,  il  peut  y  avoir  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  la  forme 
solennelle  de  récriture  est  exigée  par  la  loi,  pour  l'autorisation  qui 
ne  résulte  pas  d  un  concours  du  mari  dans  l'acte.  On  peut  le  sou- 
tenir. En  général  cependant,  on  ne  va  pas  jusque-là.  On  élève  le 
même  doute  que  sur  la  portée  de  ces  mots  de  Tart.  2044  :  la  trans  ac- 
tion t  doit  être  rédigée  par  écrit.  »  On  soutient  que  Tart.  217  a  eu 
seulement,  comme  l'art.  2044,  pour  objet  de  gêner,  mais  non  d'ex- 
dureentièrement,  la  preuve  d'une  autorisation  donnée  verbalement. 
L'intention  de  la  loi  a  été  d'éviter  de  nombreux  procès,  en  écartant 
la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions  humaines,  quand  même 
l'intérêt  du  différend  serait  inférieur  à  cent  cinquante  francs.  Mais 
œtte  intention  n'a  pas  été  de  repousser  la  preuve  d'une  autorisa- 
tion verbale,  par  aveu  ou  par  serment  ^ 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'écriture  exigée,  soit  absolument,  d'après  la 
première  opinion,  soit  relativement,  d'après  les  limitations  de  la 
deuxième,  peut  être,  ad  libitum  ^  authentique  ou  sous  seing  privé.  Un 
notaire,  passant  un  acte  authentique  ordinaire,  pourra,  à  son  choix, 
ou  mentionner  dans  l'acte  l'autorisation  donnée  en  sa  présence,  ou 
annexer  à  la  minute  l'autorisation  sous-seing  privé,  qui  lui  serait 
remise  par  le  mari.  Cependant,  s'il  s'agit  d'un  acte  authentique 
solennel,  par  exemple  d'une  donation  entre-vifs,  la  combinaison 
des  art.  933  et  934  du  Gode  Napoléon  sera  mieux  satisfaite  par  Tau- 
torisation  exprimée  authentiquement  dans  l'acte  lui-même. 

L'autorisation  constatée  par  écrit  peut  accompagner  ou  précéder 
l'acte  à  autoriser. 

Peul^le  également  le  suivre?  Nous  rattachons  ce  point  à  la  ques- 
tion de  ratification  par  le  mari  de  l'acte  annulable  pour  défaut 
d'autorisation. 


1.  Voy.  DemaDte,  t.  1,  p.  424.  — Mourlon.  — Zacharise,  t.  111,  p.  136  et  337. 
^Demolombe,  t.1V,n.  193. 
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2^  Bégles  de  forme  de  Vautorisation  du  mari  pour  les  actes  judiciaires, 

La  forme  la  plus  simple,  dans  ce  cas,  sera  de  mentionner  Tauto- 
risation  du  mari  dans  les  actes  authentiques  signifiés  par  la  femme. 

Dans  l'ancien  droit,  on  n'exigeait  pas  ici  l'autorisation  formelle. 
Il  suffisait  que  le  mari  fût  en  cause. 

//  le  fallait  même  y  l'autorisation  préalable  ne  suffisait  pas(Potliier, 
Puiss.  du  mari  y  n?  75). 

Le  Code,  moins  subtil  pour  l'autorisation  des  actes  extra-judi- 
ciaires, ne  peut  pas  l'être  plus  pour 'les  actes  judiciaires. 

Donc,  mêmes  règles  que  pour  les  actes  extra-judiciaires,  dans  le 
silence  de  la  loi.  Donnons  quelques  détails  : 

A.  Femme  demanderesse. 

Autorisation  par  écrit ,  ou  verbale ,  prouvée  par  aveu  ou  serment, 
ou  par  concours,  en  intervenant  dans  le  procès.  Même,  si  le  mari 
intente  un  procès  à  sa  femme,  il  l'autorise  par  là  même  à  y  défendre, 

B.  Femme  défenderesse. 

Le  tiers  qui  veut  savoir  si  le  mari  refuse  ou  accorde  son  autorisa- 
tion, l'assigne  en  même  temps  que  la  femme,  pour  qu'il  s'explique 
à  cet  égard. 

Le  mari  intervient,  ou  donne  son  consentement  séparé  par  écrit. 


ARTICLE  11.  Autorisation  de  justice  pour  les  actes  établissant 

DES  RAPPORTS  ENTRE  LA  FEMME  ET  LES  TIERS. 

Le  droit  accordé  au  mari  d'assurer  la  paix  du  ménage  en  refusant 
son  autorisation,  n'est  pas  un  droit  absolu  et  exclusif.  Les  art.  218 
et  219,  221,  222  et  224,  mettent  la  théorie  de  l'autorisation  de  justice 
en  regard  de  la  théorie  des  art.  215  à  217  sur  l'autorisation  du  mari. 
Nous  allons  diviser  cette  théorie,  comme  l'autre,  ainsi  qu'il  suit  : 

1".  Règles  générales  de  fond  sur  l'autorisation  de  justice; 

2*.  Règles  de  forme  de  l'autorisation  de  justice  pour  les  actes 
autres  que  les  judiciaires  ; 

3®.  Règles  de  forme  de  l'autorisation  de  justice,  pour  les  actes 
judiciaires. 

i®.  Èégks  générales  de  fond  sur  Vautorisation  de  justice. 

Ces  règles  s'échelonnent  aipsi  : 

Première  règle.  Dans  certains  cas,  l'autorisation  de  la  justice  ne 
peut  suppléer  au  refus  de  l'autorisation  du  mari  capable; 
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Seconde  règle.  Dans  tous  autres  cas,  Tautorisation  de  la  justice 
paU suppléer  au  refus  d'autorisation  du  mari  capable; 

Troisième  règle.  L'autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à  l'im- 
paissance,  de  fait,  du  mari  d'autoriser; 

Quatrième  règle.  L'autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à  l'in- 
capacité du  mari  d'autoriser; 

Cinquième  règle.  L'autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à 
rindigiiité  du  mari; 

Sixième  règle  (ou  plutôt  question).  L'autorisation  de  la  justice, 
dans  les  cas  où  elle  ne  peut  suppléer  le  refus  d'autorisation  du  mari 
capable,  peut-elle  suppléer  l'impuissance,  l'incapacité,  ou  l'indi- 
gnité du  mari? 

Première  règle  :  Dans  certains  cas,  l'autorisation  de  la  justice  ne 
peut  suppléer  au  refus  de  l'autorisation  du  mari  capable. 

Le  désiT  d'une  femme  d'embrasser  la  profession  commerciale, 
peut  être  tout  à  fait  contraire  aux*  plans,  aux  goûts,  au  bonheur  du 
mari  :  prendre  une  boutique,  un  hôtel  garni,  etc.,  c'est  chose 
grave.  Doit  •  il  être  permis  à  une  femine  d'imposer  à  son  mari, 
malgré  lui,  cette  vie  à  laquelle  il  répugne?  TouUier,  je  ne  sais 
pourquoi,  paraît  permettre  à  la  femme  séparée  de  biens,  d'appeler 
à  la  justice  du  refus  que  le  mari  fait  de  donner  son  assentiment  à 
une  détermination  productive  d'effets  qui  se  répètent  tous  les  jours, 
à  toute  heure,  qui  amèneront  une  série  d'opérations  dont  la  justice 
ne  peut  d'avance  se  rendre  un  compte  exact,  et  d'où  sortiront  peut- 
être,  comme  conséquences,  la  ruine  de  la  famille,  l'emprisonnement 
de  la  iemme,  devenue  contraignable  par  corps,  etc. 

n  faut  préférer  le  sentiment  général,  qui  applique  précisément  à 
la  femme  restée  dans  une  position  indépendante,  c'est-à-dire  à  la 
femme  séparée  de  biens,  la  disposition  générale  de  l'art.  4  du  Gode 
de  comiaerce  :  «  La  femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le 
consentement  de  son  mari.  »  On  dit  vulgairement  que,  sans  ce  consen- 
tement, elle  ne  peut  porter  tablier. 

Yoilà  donc  un  premier  cas  où  le  pouvoir  du  mari  reste  absolu  et 
exclusif;  de  telle  sorte  que  la  justice  ne  puisse  suppléer  au  refus 
péremptoire,  exercé  raisonnablement  ou  non,  de  son  autorisation. 

Dn  deuxième  cas  se  présente  dans  l'art.  1556  du  Gode  Napoléon. 

D  après  cet  article,  la  femme  a  peut ,  avec  r autorisation  de  son 

mari,  donner  ses  biens  dotaux  pour  Ntablissement  de  leurs  enfants 
tmmuns.  » 

Or,  cet  article  fait  antithèse  avec  Tart.  1555,  et  s'explique  par 
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cette  antithèse.  Dans  l'art.  1555,  il  s'agit  de  rétablissement  des 
enfants  d'un  premier  lit  de  la  femme.  Pour  doter  ces  enfants  avec 
ses  biens  dotaux,  la  femme  peut  demander  Tautorisation  de  la  jus- 
tice, au  refus  de  l'autorisation  du  mari.  Dans  Tart.  1556,  il  s*agit 
des  enfaûts  communs;  et  la  femme  ne  peut  alors  donner  ses  biens 
dotaux  pour  l'établissement  de  ces  enfants,  qu'avec  l'autorisation 
du  mari  (que  celle  de  la  justice  ne  peut  suppléer). 

Voilà  donc  un  deuxième  cas  où  le  pouvoir  du  mari  est  exclusif 
et  absolu.  Pourquoi  en  est- il  ainsi?  On  répond,  en  général,  que  le 
mari,  ayant  voix  prépondérante  dans  la  question  du  consentement 
au  mariage  des  enfants  (Code  Nap.,  art.  148),  doit  avoir  ^[alement 
une  autorité  sans  appel,  sur  la  question  de  la  dot  à  leur  fournir. 
Mais  cette  raison  est  bien  boiteuse  :  l'art.  1556  ne  distingue  pas  entre 
les  enfants  mineurs  et  les  enfants  majeurs  pour  le  mariage ,  et  la 
raison  alléguée  supposerait  cette  distinction.  Puis  l'art.  1556  est  ou 
parait  être  spécial  pour  le  régime  dotal  (sans  distinguer  du  reste 
entre  l'inaliénabilité  et  la  stipulation  d'aliénabilité);  et  la  raison 
alléguée  paraîtrait  tout  aussi  puissante  dans  l'hypoûièse  du  régime 
de  communauté  ou  du  régime  exclusif  de  communauté,  que  dans 
l'hypothèse  du  régime  dotal. 

Je  ne  vois  pas  bien  la  raison  de  l'art.  1556,  s'il  s'applique  quel 
que  soit  l'âge  des  enfants,  et  s'il  ne  s'étend  pas  aux  autres  régimes. 

On  peut  nier  l'application  à  l'égard  des  enfants  majeurs,  et  sou- 
tenir l'extension  aux  autres  régimes;  mais  c'est  créer,  à  sa  façon,  un 
art.  1556,  autre  que  l'article  rédigé  sous  ce  numéro. 

Quoi  qu'il  en  soit,  notons  ce  deuxième  cas,  sans  nous  en  rendre 
bien  complètement  compte. 

Sectmde  règk  :  Dans  tous  autres  cas,  l'autorisation  de  la  justice 
peut  suppléa  au  refus  d'autorisation  du  mari  capable. 

Hors  les  deux  cas  d'omnipotence  que  nous  venons  de  signaler  en 
expliquant  notre  première  règle,  tout  despotisme  du  mari  disparait. 

Quelque  désir  qu'ait  le  législateur  d'assurer  la  paix  du  mâiage 
par  l'autorité,  il  ne  veut  pas  que  cette  autorité  soit  seulement  le 
pouvoir  du  plus  fort;  il  ne  veut  pas  que  le  caprice,  l'inimitié,  ou  la 
sottise  d'un  mari,  nuise  à  la  femme,  aux  enfants,  peul^tre  à  lui- 
mdiM,  ou  aux  tiers,  en  refusant,  mal  à  propos,  son  assentiment  à 
une  opération  utile. 

Tfxniième  règle  :  L'autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à  Tim* 
puissance,  de  fait,  du  mari  d'autoriser. 
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Ce  cas  est  prévu  dans  Tart.  222  du  Code  Napoléon,  es  ces  termes  : 

dSilê  mari  est absmi^  le  juge  peut^  en  connaiunnce  de  eatuêf 

auimter  la  femme^  sait  pour  ester  en  jugement,  soit  pour  eontraeter.  » 
Cet  article  s'explique  aisément  au  cas  d'absence  proprement  dite^ 
c est-à-dire  au  cas  de  disparition  du  mari.  Cette  disparition  le  met 
dans  l'impuissance  de  discuter  la  question  de  la  paix  du  ménage  ; 
et  nul  des  mandataires  chargés  de  le  représenter,  n'hérite  provisoi- 
rement de  son  pouvoir  marital,  pour  être  chargé  à  sa  place  de  dis- 
cuter cette  question . 

Mais  il  peut  revenir,  et  compromettre  la  paix  du  ménage  en  repro- 
chant à  la  femme  un  acte  inopportun,  si  la  loi  lui  permet  d'en  faire 
par  sa  seule  volonté.  La  loi  ne  veut  pas  exposer  la  paix  du  ménage  à 
ce  danger;  la  femme  aura  donc,  au  lieu  de  l'appui  du  mari,  l'ap- 
pui de  la  justice  :  c'est  la  justice  qui  accordera  ou  refusera  l'autori- 
sation. 

Nulle  distinction  à  faire  entre  les  diverses  périodes  de  l'absence* 
L'art.  863  du  Code  de  procédure  demande  l'autorisation  de  justice, 
«  ims  le  008  de  F  absence  prémmée  du  mart ,  ou  lorsqu'elle  aura  été 
déclarée.  » 

Mais  l'art.  222  n'est-il  applicable  qu'au  cas  de  disparition  du  mari? 
ou  bien  le  mot  absence  doit-il,  dans  cet  article,  prendre  un  sens 
général,  et  s'entendre  notamment  même  de  la  simple  non^présencef 
Des  auteurs  le  soutiennent,  malgré  la  rédaction  plus  restreinte 
de  l'art.  863  du  Code  de  procédure,  qui  semble  limiter  celle  de 
l'art.  222  du  Gode  Napoléon. 

M.  Hourlon  cite,  en  ce  sens,  la  discussion^;  M.  Demante  pense 
que  la  loi  a  songé  généralement  à  tous  les  cas  d'impossibilité'.  En 
effet,  pourquoi  dans  un  cas  d'urgence  extrême,  s'il  s'agit,  par 
exemple,  d'interrompre  une  prescription  à  la  veille  de  s'accomplir, 
ne  donnerait-on  pas  à  la  femme  cette  protection  conservatrice  de  la 
paix  du  ménage? 

Qfiatriime  règle  :  L'autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à  l'in- 
capacité du  mari  d'autoriser. 

Cette  supposition  se  réalise  dans  les  deux  cas  suivants  :  interdic* 
tion  du  mari  pour  aliénation  d'esprit,  et  minorité  du  mari. 

Interdiction  du  mari  pour  aliénation  d'esprit.  —  Il  pourrait,  un 
jour,  arriver  à  résipiscoice,  et  être  mécontent  d'actes  inopportuns, 

1.  FeMt,  t.  IX,p.7S. 
î.  T.  I ,  p.  436. 
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feits  par  la  femme,  si  elle  avait  pu  les  faire  par  sa  seule  volonté.  Pour 
prévenir  ce  danger,  la  loi  tranche  cette  prétention  de  la  femme  :  «  Si 

le  mari  est  interdit^ le  juge  peut^  en  connaissance  de  cause,  aulariser 

la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement ^  soit  pour  contracter  d  (Code 
Nap.,  ai't.  222). 

Depuis  la  loi  du  30  juin  1838,  il  faudrait  étendre  Tarticle  au  cas 
du  placement  d'un  aliéné  non  interdit  dans  une  maison  d'aliénés. 

Mais  que  faut-il  dire,  si  le  mari  est  seulement  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire?  Il  gai-dera  le  droit  d'autoriser  sa  femme  à  faire  les  actes 
qu'il  pourrait  faire  lui-même  sur  ses  biens ,  si,  parmi  ces  actes,  il  en  est 
pour  lesquels  une  femme  mariée  ait  besoin  d'autorisation.  —  Quant 
aux  actes  qu'il  ne  pourrait  faire  lui-même  sans  l'assistance  de  son 
conseil  (Code  Nap.,  art.  499  et  513),  la  justice  sera  chargée  de  les 
autoriser^. 

Minorité  du  mari,  —  Art.  224  :  «  Si  le  mari  est  mineur ^  Vautù- 
risation  du  juge  est  nécessaire  à  la  femme  ^  soit  pour  ester  en  jugement^ 
soit  pour  contracter.  » 

Cet  article  change  l'ancien  droit,  qui  permettait  au  mari  mineur 
d'autoriser  valablement;  la  paix  du  ménage  paraissait  suffisamment 
sauvegardée,  dès  que  le  mari  approuvait.  L'approbation  relative, 
proportionnée  à  ses  facultés,  ne  détruisait-elle  pas  en  germe  les 
reproches  et  récriminations,  comme  une  approbation  absolue,  don- 
née en  toute  maturité  d'esprit,  par  un  majem*? 

Toutefois,  on  laissait  au  mari  la  perspective  d'une  restitutio  in 
integrum^  quand  il  prouvait  que  l'autorisation  donnée  lui  causait  du 
préjudice'. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  pensé  devoir  lui  ôter  le  droit  d'auto- 
riser. Les  conséquences  qui  résultent  contre  lui  de  l'autorisation 
sous  le  régime  de  communauté,  ou  même  sous  le  régime  dotal,  à 
certains  égards,  justifient  le  retrait  d'une  prérogative  dangereuse 
pour  lui.  En  ce  moment,  oii  nous  supposons  toujours  lé  régime  de 
séparation  de  biens,  le  côté  dangereux  ne  peut  guère  se  présenter,  en 
droit,  pour  lui,  que  dans  la  supposition  du  défaut  d'emploi  ou  de 
remploi  du  prix  de  l'immeuble  vendu  par  la  femme  (Code  Nap., 
art.  1450).  Mais  les  inconvénients,  en  fait,  peuvent  être  nombreux; 
et  le  regret  de  he  pas  les  avoir  aperçus  peut  troubler  ultérieure- 
ment la  paix  du  ménage.  Une  autorisation  donnée  en  connaissance 
de  cause,  par  la  justice,  produira  de  meilleurs  effets. 

1.  Voy.  MM.  Demolombe,  t.  IV,  n.  226  ;  —  Valette  ;  —  Mourlon. 

2.  Pothier,  Puissance  maritale,  n.  29  et  31. 
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Du  reste,  quelle  que  soit  la  généralité  des  termes  de  Tart.  224,  il 
semble  que  ces  termes  comportent  une  distinction.  Le  mari,  éman- 
cipé par  le  mariage,  ne  ;peut-il  pas,  du  moins,  autoriser  la  femme 
séparée  de  biens  à  faire  ce  qu'il  pourrait  faire  valablement  pour 
loi-même?  Relativement  aux  actes  non  judiciaires,  dont  nous  par- 
lons en  ce  moment,  la  question  n'a  guère  d'intérêt;  la  femme  fait, 
sans  être  autorisée,  les  actes  d'administration,  que  le  mineur  éman- 
cipé peut  faire  (Comp.  Code  Nap.,  art.  481  et  suiv.,  avec  l'art.  1449). 
Mais  relativement  aux  actes  judiciaires,  l'intérêt  se  présente  en  ce 
(|ui  louche  le  droit  d'intenter  une  action  mobilière  :  le  mari,  qui 
pourrait  l'intenter  pour  lui-même  (Code  Nap.,  art.  482,*a  contrario), 
[jôurrait-il  autoriser  la  femme,  qui  ne  peut  plaider  sans  être  auto- 
rhk  (Code  Nap.,  art.  215 ),  à  intenter  cette  action?  On  peut  le  dire. 

Cinquième  règle  :  L'autorisation  de  la  justice  peut  suppléer  à  l'in- 
dignité du  mari. 

Voici  comment  s'exprime,  à  cet  égard,  l'art.  221  du  Code  Napo- 
léon :  a  Lorsque  le  mari  est  frappé  d'une  condamnation  emportant 
ftine  afflictive  ou  infamante^  encore  qu'elle  nait  été  prononcée  que  par 
(xmtumace,  la  femme,  même  majeure,  ne  peut,  pendant  la  durée  de  la 
ptine,  ester  en  jugement  ni  contracter,  qu'après  s'être  fait  autoriseï' par 
Itjuge,  qui  peut,  en  ce  cas,  donner  V autorisation,  sans  que  le  mari  ait 
été  entendu  ou  appelé.  » 

Le  mari  n'inspire  plus  de  confiance,  en  ce  qui  touche  l'apprécia- 
tion des  actes  de  la  femme,  et  leur  relation  avec  la  paix  du  ménage. 
Mais  il  pourrait  en  tirer  une  occasion  de  reproches  contre  la  femme, 
si  elle  les  faisait  par  sa  seule  volonté.  La  loi  détruit  cette  possibilité, 
en  exigeant  l'autorisation  de  la  justice.  Au  surplus,  cet  article  de- 
mande quelques  développements  de  détail,  pour  l'explication  de  sa 
combinaison  avec  le  Code  pénal,  promulgué  postérieurement. 

A.  On  peut  être  frappé  d'une  peine  afOictive  et  infamante  entrai- 
^mt  mort  civile  (art.  7,  Code  pénal).  La  peine  étant  exécutée,  appli- 
quez les  art.  22  à  24  du  Code  Napoléon.  —  Quid  au  cas  de  contu- 
mace (art.  28  du  Code  Napoléon)?  Il  y  a  suspension  de  l'exercice 
des  droits  civils. 

B.  On  peut  être  frappé  d'une  peine  afflictive  et  infamante  n'en- 
traînant pas  mort  civile  (Code  pénal,  art  7),  mais  entraînant  dégra- 
dation civique  :  ici  l'art.  28  du  Code  pénal  consacre,  de  même,  la 
distinction  entre  la  condamnation  contradictoire  et  la  condamna- 
tion par  contumace. 
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La  même  peine  afflictive  et  infamante  entraîne,  de  plus,  inter- 
diction légale  (Gode  pén«,  art.  29). 

G.  Uii  peut  être  frappé  d'une  peine  infamante  seulement,  ban- 
nissement, entraînant  dégradation  civique,  —  mais  non  interdiction 
légale. 

D.  On  peut  être  frappé  de  dégradation  civique  principale^  avec 
emprisonnement,  —  sans  interdiction  légale  (Gode  pén.,  art.  35). 

E.  On  peut  être  frappé  de  dégradation  civique  principale  sans 
emprisonnement,  -*  sans  interdiction  légale  (Gode  pén.,  art.  35). 

Dans  ces  divers  cas,  que  devient  le  droit  d'autoriser? 

A.  Si  la  mort  civile  est  encourue,  —  pas  de  question  :  le  mariage 
est  dissous.  Si  la  condamnation  est  par  contumace,  pas  de  question  : 
le  droit  d'autoriser  est  suspendu  (GodeNap.,  art.  28). 

B.  L'interdiction  légale  doit  suspendre  le  droit  d'autoriser.  —  Le 
condamné  s'en  servirait  pour  s'évader  ou  pour  adoucir  son  sort. 

Et  cela,  pendant  la  durée  de  la  peine  :  sous-entendu  principale.  Il 
ne  faut  pas  conduire  de  ce  que  la  dégradation  civique  est  elle- 
même  une  peine  infamante^  que  la  perte  du  droit  d'autoriser  en 
résulte,  après  l'expiration  de  la  peine  principale,  jusqu'à  réhabilita- 
tion \ 

G.  D.  E.  Dans  ces  trois  cas,  il  n'y  a  pas  interdiction  légale.  — Et 
d'après  le  système  du  Gode  pénal,  le  droit  d'autoriser  ne  paraît  pas 
être  perdu  par  la  dégradation  civique  :  en  effet,  l'aii;.  34  est  muet 
sur  ce  point.  Mais  le  Gode  Napoléon  (si  l'on  ne  pense  pas  qu'il  ait 
été  changé  par  le  Gode  pénal)  fait  perdie  le  droit  d'autoriser  par 
toute  condamnation  à  une  peine  afOictive  ou  infamante.  Le  Tribu- 
nat,  sur  la  communication  officieuse  de  l'art.  57  du  projet,  proposa 
le  retranchement  des  mots  ou  infamante^  qui  n'aurait  ainsi  laissé 
subsister  la  suspension  que  par  les  peines  afflictîves  et  infamantes 
qui  entraînent,  avec  la  dégradation  civique,  l'interdiction  l^le^ 
Mais  on  n'en  tint  pas  compte. 

Gependant  que  fauMl  dire? 

G.  Il  y  a  une  peine  principale,  le  bannissement. 

D.  Il  y  en  a  une  accessoire,  l'emprisonnement. 

Suspendre  pendant  la  dui'ée  de  cette  peine  le  droit  d'autoriser  *. 

1.  Uemmte,  1. 1,  p.  435;  Mourlon;  Valette  sur  Proudhon,  t  I,  p.  470;  Duran- 
tMi,  n  11,  a.  S07  ;  Demolombe,  t.  IV,  n.  216. 

2.  Fcnet,  t.  IX,  p.  txe. 

3.  Yoy.  Demante, 
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E.  Mais,  quand  il  ny  en  a  pa$  : 

Dans  œ  cas,  da  moins,  très-certainement,  Mourlon  pense  que  le 
condamné  à  la  peine  principale  de  la  dé^adation  ne  perd  pas  son 
droit  d'autoriser;  —  que  les  mots  pendant  la  durée  de  la  peine  sup- 
posent une  peine  principale  jointe,  et  non  pas  la  dégradation  civique 
seule,  qui,  éiani  perpétuelle^  sauf  le  cas  rare  de  la  réhabilitation,  le 
priverait  pour  toujours  (art.  619,  Gode  d'instr.  crim.).  Cela  n'est 
pas  dans  le  but  de  la  loi. 

Demante  incline  vers  cet  avis. 

L'article  s'applique  même  au  cas  de  contumace,  c'èst-à-dire,  sui- 
nnt  Demante,  au  cas  de  condamnation  par  contumace  à  toute 
peine  affiictive  ou  infamante,  même  à  la  d^adation  civique  prin- 
cipale^. 


Sixième  règle  (ou  plutôt  question). 

L'autorisation  de  la  justice,  dans  les  cas  où  elle  ne  peut  suppléer 

le  refus  d'autorisation  du  mari  capable,  peut-elle  suppléer  Timpuis- 

saoce,  l'incapacité  ou  l'indignité  du  mari? 
L'explication  de  notre  première  règle  nous  a  montré  les  cas  oîi  la 

justice  ne  peut  suppléer  au  refus  de  l'autorisation  du  mari  capable  : 

œs  cas  sont  ceux  de  l'art.  4  du  Code  de  commerce,  et  de  l'art.  1556 

tia  Code  Napoléon. 
L  Cas  de  tort.  4  du  Code  de  commerce. 
Une  première  opinion  défend  à  la  justice  de  suppléer  à  l'impuis- 

suKe  du  mari  absent,  à  son  incapacité  pour  démence  ou  minorité, 

et  enfin  à  son  indignité.  On  admet  ces  résultats,  en  les  regrettant,  et 

%  citant  l'adage  :  «  Dura  lex^  ted  scripta  tamen*.  » 
Une  seconde  opinion  établit  des  distinctions,  ainsi  qu'il  suit  : 
i'  Au  cas  d'impuissance  d'autoriser  par  absence,  l'impossibilité 
^biU  résultant  de  cette  absence,  ne  doit  pas  nuire  à  la  femme,  aux 
«i&nts,  au  mari  lui-même  éventuellement,  s'il  revient,  en  empê- 
chtnt  la  femme  de  prendre  la  profession  commerciale  à  laquelle 
*e  peut  être  propre,  et  qui  peut  être  le  seul  moyen  d'existence  du 
loénage;  le  mari  absent  ne  souffre  pas,  par  cette  profession  embras- 
^)  la  contrariété  de  ses  sentiments  particuliers.  Son  absence,  au 
nrplus,  peut  être  un  fait  qui  lui  est  imputable;  quand  il  reviendra, 
û  retirera  l'autorisation  s'il  le  juge  convenable. 

tT.i,n.  )04»û. 

^Ziehiria,  U  m,  p.  314.  —  Demolombe,  t.  IV,  n.  US.  —  BriTird^ 
^?ri^,  froff^  de  Droit  cùmmereial,  t.  I,  p.  91  et  laiv. 
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Faut-il  un  texte  à  l'appui  de  ces  bonnes  raisons?  On  peut  le  trou- 
ver dans  le  mot  «  même  r>  de  l'art.  1427  du  Code  Napoléon,  d'où  il 
semble  résulter  que  la  femme  peut  engager  la  communauté,  avec 
autorisation  de  justice,  en  cas  d'absence  du  mari,  pour  des  causes 
autres  que  l'établissement  des  enfants  communs^. 

2®  Le  mari  peut  être  incapable  d'autoriser,  soit  par  reflFet  de  son 
interdiction  pour  démence,  soit  par  l'effet  de  sa  minorité.  Il  faut 
sous-distinguer  entre  ces  deux  applications  de  l'incapacité. 

Première  sous-distinction  :  S'agit-il  d'une  interdiction  pour  dé- 
mence? C'est' un  cas  fortuit;  et,  comme  pour  le  cas  d'absence,  on 
peut  se  demander  s'il  est  raisonnable  que  la  femme  soit  privée  d'un 
moyen  d'existence  par  l'impossibilité  de  fait  d'autoriser,  survenue 
dans  la.  personne  de  son  mari ,  surtout  en  considérant  que  l'aliéna- 
tion d'esprit  poun*a  empêcher  le  mari  de  souffrir,  dans  ses  senti- 
ments particuliers,  par  la  profession  commerciale  embrassée  par  la 
femme. 

Deuxième  sous-distinction  :  S'agit-il,  au  contraire,  de  minorité  du 
mari  ?  L'existence  de  ces  sentiments  particuliers  qui  peuvent  dé- 
tourner un  mari  de  l'idée  d'avoir  une  femme  commerçante,  doit 
être  respectée  dans  le  mari  mineur  comme  dans  le  mari  majeur  : 
l'art.  4  du  Code  de  commerce  sera  donc  applicable,  en  ce  sens  que 
la  femme  ne  pouiTa  faire  le  commerce,  si  c'est  contraire  à  la  vo- 
lonté du  mari.  Mais  la  différence  entre  l'absence  ou  l'interdiction 
pour  démence,  d'une  part,  et,  d'autre  part,  la  minorité  du  mari, 
c'est  que  le  mari  minem»  peut  exprimer  sa  volonté,  et  qu'il  est  pos- 
sible que  cette  volonté  soit  que  la  femme  fasse  le  commerce.  Alors, 
dans  cette  supposition,  quelles  bonnes  raisons  pourrait-il  y  avoir 
d'empêcher  la  justice  de  compléter  ce  qui  manque,  en  droit,  au 
consentement  de  fait  donné  par  le  mari? 

Tout  ce  qu'on  pourrait  dire,  ce  serait  seulement  que,  pour  don- 
ner ce  consentement  de  fait,  il  sera  raisonnable  d'appliquer  par 
argument  l'art.  2  du  Code  de  commerce,  en  adjoignant  à  ce  consen- 
tement celui  de  son  père,  ou  de  sa  mère',  ou  de  son  conseil  de 
famille. 

C'est  l'avis  de  M.  Demante,  avis  qu'il  borne  toutefois,  dans  son 
application,  au  cas  d'urgence  qui  rendrait  impossible  d'attendre  la 
majorité  du  mari» 

3*  Au  cas  d'indignité  du  mari,  la  raison  de  douter  que  la  justice 
puisse  donner  l'autorisation,  c'est  que  le  mari  a,  en  iait,  la  possibi' 

1.  Voy.  Demante. 
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lité  d'exprimer  sa  volonté.  Mais  la  raison  de  décider,  peut-être,  en 
seibi opposé,  c'est  que  la  volonté  du  mari  est,  dans  l'espèce,  la  vo- 
lonté d'un  homme  peu  digne  d'estime;  et  que  l'appréciation  de  la 
justice  peut  à  bon  droit  être  préférée  à  son  relus,  fondé  peut-être 
sur  le  caprice,  ou  la  brutalité,  ou  l'immoralité. 

II.  Cas  de  l'art.  1556  du  Code  Napoléon. 

I«  S'il  y  a  pour  le  mari  impossibilité  par  absence,- nous  ne 
voyons  pas  de  bonnes  raisons  d'empêcher  la  justice  d'autoriser 
l'aliénation  des  biens  dotaux,  pour  l'établissement  des  enfants  com- 
muns; l'art.  1-427  l'admet  du  moins  très-certainement  sous  le  régime 
deœinmunauté. 

2"  S'il  y  a  incapacité,  la  réponse  est  d'abord  qu'en  supposant  l'in- 
capacité pour  minorité,  la  question  ne  peut  se  présenter.  Même 
dans  les  possessions  françaises,  où  le  climat  favorise  le  développe- 
ment précoce  de  la  puberté,  on  ne  peut  supposer  qu'un  mari  mi- 
neur ait  des  enfants  en  état  de  s'établir. 

En  ce  qui  conceme  l'interdiction  pour  démence,  la  question,  au 
contraire,  est  possible;  et  nous  croyons  devoir  sous-en tendre,  dans 
l'art.  1556,  la  possibilité  subsidiaire  de  l'autorisation  de  justice: 
après,  toutefois,  qu'on  aura  fait  donner,  par  argument  de  l'art.  511, 
le  consentement  du  conseil  de  famille,  homologué  par  le  tribunal 
sur  les  conclusions  du  ministère  public,  au  désir  qu'a  la  femme 
(le  l'interdit  de  consacrer  ses  biens  dotaux  à  l'établissement  des  en- 
fants communs. 

.  3<»  S'il  y  a  indignité  du  mari,  nous  admettons  aussi  l'autorisation 
delà  justice;  du  moins  très-certainement,  avec  Mourlon,  lorscjue  la 
condamnation  du  mari  aura  produit  la  dévolution,  à  d'autres  per- 
sonnes que  lui,  du  droit  de  décider  la  question  du  mariage  de  l'en- 
tant. 

2o  Mgles  de  forme  de  Cautorisaiion  de  justice  pour  les  actes 
autres  que  les  judiciaires. 

Première  support  ion:  Autorisation  de  justice  de  passer  un  acte, 
m  refus  du  mari  d'autoriser.  —  Art.  21Î)  du  Gode  Napoléon  : 

€  Si  le  mari  refuse  d! autoriser  sa  femme  à  passer  un  acte,  la  femme 
peut  faire  citer  son  mari  directement  devant  le  tribunal  de  première 
instance  de  l'arrondissement  du  domicile  commun,  qui  peut  donner  ou 
refuser  son  autorisation,  après  que  le  mari  aura  été  entendu  oh  dûment 
(appelé  en  la  chambre  du  conseil.  » 

8 


144  OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 

Demearé  applieable  dans  tout  le  reste  de  œ  qu'il  contient,  cet 
art.  219  n'a-tril  pas  été  modiiié  par  les  art.  86i  et  862  da  Gode  de 
procédure,  en  œ  qui  touche  du  moins  œs  mots  :  La  femMne  peut 
faire  citer  son  mari  directement?  Ne  faut-tl  pas,  au  contraire,  loin 
d'employer  une  citation  directe,  que* la  femme  : 

1^  Fasse  a  une  sommation  à  son  mari;  » 

2*"  «  Que,  sur  le  refus  par  lui  &it,  elle  présente  requête  au  pré- 
sident; »  * 

3^  Et  que  le  président  rende  seulement  alors,  après  ces  prélimi- 
naires accomplis,  c  ordennance  portant  permission  de  citer  le  mort ,  à 
jour  iniiqitéy  à  la  chambre  du  conseils  pour  déduire  les  causes  de  mm 
refus  ?  » 

Puis,  ce  même  art.  219  n'est-il  pas  complété  par  l'art.  862  du  Code 
de  procédure,  qui,  le  mari  entendu,  ou  faute  par  lui  de  se  présenter^ 
n'autorise  le  jugement  que  sur  les  conclusions  du  ministère  public  ? 

La  raison  de  douter  que  l'art.  219  soit  ainsi  modifié,  c'est  que 
les  art.  861  et  862  du  Code  de  procédure  parlent  d'une  femme  qui 
voudra  se  faire  autoriser  à  la  poursuite  de  ses  droits,  et  que  ces  ex- 
pressions concernent  une  femme  qui  veut  être  autorisée  à  plaider. 
et  non  autorisée  à  passer  un  acte.  Mais  la  doctrine  et  la  pratique 
n'ont  pas  aperçu  une  seule  raison  apparente  de  refuser  d'appliquer 
les  art.  861  et  862  à  la  (temande  d'autorisation  judidaire  de  passer 
un  acte^ 

Seconde  supposition  :  Autorisation  de  justice  de  passer  un  acte^  au 
cas  d'impuissance  du  mari  absent  d'autoriser. 

L'art.  863  du  Code  de  procédure,  bien  que  son  texte  paraisse 
borné  à  la  demande  d'autorisation  de  justice  pour  plaider^  nous  pa- 
raît également  apjdkable  à  l'autorisation  de  justice  pour  passer  un 
acte.  L'art.  222  du  Code  Napoléon  se  bornait  à  conâer  au  juge  le 
soin  d'autoriser  en  connaissance  de  cause.  Voici  comment  l'art.  863 
développe  et  éclaire  cet  art.  222  :  «  Dans  le  cas  de  l'absence  présumée 
du  maris  ou  lorsqu'elle  aura  été  déclarée^  ta  femme  qui  voudra  se  faire 
autoriser  à  la  poursuite  de  ses  droits ,  présentera  également  requête  au 
président  du  tribunal,  qui  ordonnera  la  communication  au  ministère 
public,  et  commettra  un  juge  pour  faire  son  rapport  à  jour  indiqué,  » 

Troisième  supposition  :  Autorisation  de  passer  un  acte,  en  cas  d'rh- 
eapaeité  du  mari  d'autoriser. 

Au  cas  d'interdiction  du  mari,  l'art.  222  du  Code  Napoléon  posait 
seulement  le  principe,  comme  au  cas  d'absence.  L'ait.  86^4  du  Code 

1 .  Sic  Monrlon. 
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de  prooëduie  le  développe  en  ces  tenues  :  <(  la  femme  ée  l'inÉeriit  se 
fera  mOoriêer  a»  Im  forme  prescrite  par  l'article  frècédeaU;  eliejomdra 
à  m  requête  Je  jugement  d'interdiction.  » 

Cet  article  statue  sur  raat<H*isation  demandée  pour  plaider;  mais 
nous  pensons  également  que,  comme  les  articles  qui  le  précèdent^ 
il  s'applique  à  rautorisation  demandée  pour  passer  un  acte. 

Que  si,  au  lieu  de  Finterdiction ,  nous  supposons  la  minorité  du 
mari,  nous  ne  voyons  pas  non  plus  d'obstacle  à  développer  par  la 
même  procédure  la  régie  posée  en  Fart.  224  du  Code  Napoléon.  Il 
&ut  seulement  faire  remarquer  que  la  minorité  du  mari  n'empê- 
chera pas  de  Tentendre  ou  de  Tappeler  en  la  chambre  du  conseil, 
conformément  au  principe  général  posé  en  l'art.  219.  Nous  allons 
voir  ce  principe  contredit  dans  l'hypothèse  de  l'art.  221  ;  la  nature 
des  choses  le  rend  inapplicable  dans  l'art.  222  ;  mais  il  reprend 
toute  sa  force  et  teneur  dans  l'art.  224. 

Quatrième  supposition  :  Autorisation  de  justice  de  passer  un  acte, 
au  cas  d'indignité  du  mari. 

Nous  avons  déjà'cité  Fart.  221  du  Code  Napoléon;  ici  le  juge  au- 
torise la  fenmie  sur  sa  requête,  a  sans  que  le  mari  ait  été  entendu  ou 
appelé,  y> 

3"  'Bigles  de  forme  de  Yautorisation  de  justice  peur  les  actes  judiciaires. 

Ici  nous  n'aurions  qu'à  répéter  tout  ce  que  nous  venons  de  dire 
sur  Factorisation  de  justice  pour  les  actes  autres  que  les  judiciaires. 

Nous  n'aurions  qu'à  répéter  tes  articles  du  Code  de  procédure 
relatifs  à  ces  derniers  (articles  que  nous  venons  d'appliquer  complè- 
tement slxxh  premiers) . 

C'est  le  tribunal  saisi  de  la  demande  principale^  qui  autorisera. 

Ce  n'est  pas  néoessairement  le  tribunal  du  domicile  (L.  3,  D.,  />e 
judic.)  qui  doit  autoriser  la  femme;  mais  il  faut,  du  moins,  que  ce  soit 
un  tribunal  auquel  soit  attaché  le  ministère  public,  puisque  ce  mînîs- 
tère  public  doit  donner  ses  conclusions  (art.  862,  863,  83,  du  Code 
(le  proc.).  —  Alors,  si  la  femme  était  poursuivie  ou  poui*suivait 
devant  im  tribunal  d'exception,  l'autorisation  serait-elle  demandée 
par  instance  séparée  au  tribunal  civil  ? 

Jl  Casde  refm  eu  manu 

Femme  demanderesse. — L'art.  219,  qui  ne  parlait  que  de  ;)as«erîm 
acte,  a  été  complété  par  les  art.  861  et  862  du  Code  de  procédure.  En 
cas  d'urgence,  appliquez  l'art.  6  du  Code  de  procédure. 
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Femme  défenderesse.  —  Le  demandeur  doit  assigner  avec  elle  le 
mari,  pour  qu*il  s'explique  ;  si  le  mari  refuse,  le  tribunal  accordera 
d'ordinaire  l'autorisation,  à  la  requête  du  demandeur  lui-même 
(Pothier,  Puissance  du  mari^  n°  59),  ou  de  la  femme  :  voy.  Cour  de 
cass.,  17  août  1813  (J.  P.,  38,  p.  179). 

B.  Cas  d'impuissance  du  mari. 

Cette  autorisation  spéciale  est  donnée  par  la  justice  dans  les  quatre 
cas  d'impuissance  du  mari  d'autoriser,  cités  dans  les  art.  221,  222 
et  221.  Ces  articles  parlent  tous  expressément  de  l'incapacité  d'ester 
en  justice  cx)mme  de  celle  de  contracter,  —  Ce  dernier  mot  est  trop 
restreint.  Disons  de  faire  les  actes  judiciaires  et  les  actes  extrajudi- 
ciaires. 

Dans  quelle  forme  l'autorisation  sera-t-elle  donnée?  Si  la  femme 
est  demanderesse,  appliquez  l'art.  863  du  Code  de  procédure  pour 
le  cas  d'absence,  et  l'art.  864  pour  le  cas  d'interdiction. 

Et  ces  deux  articles,  par  analogie,  pour  le  cas  de  condamnation  et 
de  minorité. 

Mais  si  la  femme  est  défenderesse,  comment  procéde-t-on  dans  la 
pratique  ? 

La  loi  est  muette.  On  ne  peut  pas  suivre  absolument  la  même 
marche  ([u'en  cas  de  refus,  comme  le  dit  Mourlon. 

Demante  fait  remarquer  qu'il  y  a  une  différence.   • 

On  n  assigne  pas  le  mari,  on  assigne  la  femme  à  comparaîtie 
duement  autorisée.  C'est  à  elle  alors  à  procéder  pour  se  faire  auto- 
riser, conformément  aux  art.  863  et  864  du  Code  de  procédure.  — 
SinT)n,  le  demandeur  lui  fera  refuser  audience  jusqu'à  autorisation 
qu'il  fera  donner  par  le  tribunal  saisi  de  l'aftaire  ^ 

Quid^  si  le  jugement  est  par  défaut,  contre  la  femme,  dans  ce  der- 
nier cas? —  Il  sera  prononcé  sur  les  conclusions  du  ministère  public: 
(Proc,  art.  83,  6^).  Puis  il  sera  signifié  à  la  femme  seule,  et  cette 
signification  aura  les  effets  de  droit  *. 

ARTICLE  III.  Application  des  principes  de  l'autorisatiox  dans  les  actes 

ÉTABLISSANT  DES  RAPPORTS  ENTRE  LA  FEUUE  ET  LE  MARI. 

Jusqu'à  présent,  nous  avons  supposé  la  femme  se  mettant  en  rap- 
port avec  les  tiers,  au  moyen  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  jus- 

1.  Demanle,  301  bls^  IV. 

2.  Dcmanle,  301  bh,  V. 
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tice.  Mais  les  règles  de  cette  autorisation  vont-elles  s  appliquer  avec 
ou  sans  modificalion,  s'il  s'agit  de  mettre  en  rapport  le  mari  et  la 
fenune,  et  de  faire  profiter  le  premier  d'un  acte  passé  dans  son  in- 
térêt à  lui,  par  la  femme? 

Une  première  observation,  que  nous  devons  jeter  en  avant,  c'est 
qu'il  n  y  a  rien  dans  la  loi  qui  défende  à  une  femme  de  faire  un 
acte  dans  l'intérêt  de  son  mari.  Nulle  incapacité  de  jouissance  de 
cedroit  n'existe  contre  la  femme.  Seulement,  il  faut  combiner  entre 
elles  les  diverses  dispositions  de  la  loi.  La  donation  faite  par  l'un 
des  époux  à  l'autre  est  toujours  essentiellement  révocable,  et  révo- 
cable sans  qu'il  y  ait  besoin  d'aucune  autorisation  du  mari  ou  de 
justice  (Code  Nap.,  art.  1096);  et  l'art.  1595  garantit  cette  révoca- 
bilité lorsqu'il  annule  la  tentative  qu'on  voudrait  faire  d'y  porter 
atteinte  en  déguisant  une  libéralité  sous  la  forme  d'une  vente.  Sauf 
ces  restrictions  d'un  autre  ordre,  encore  une  fois,  la  capacité  de 
jouissance  du  droit  existe. 

Mais  comment  va  se  régler  la  capacité  d'exercice?  Va-t-elle  renaî- 
tre complète,  et  permettre  à  la  femme  de  faire,  sans  aucun  contrôle, 
ce  qui  est  avantageux  à  son  mari?  Ou  faut- il  du  moins  écarter 
comme  suspect  le  mari  devenu  juge  et  partie,  et  confier  à  la  justice 
le  soin  d'autoriser  la  femme  dans  ses  actes  de  générosité  en  faveur  du 
mari?  Ou  enfin,  faut-il  laisser  subsister  ici  toutes  les  dispositions 
légales  qui  régissent  les  rapports  entre  la  femme  et  les  tiere,  et 
admettre  l'autorisation  du  mari  pour  valider  l'acte  que  la  femme 
veut  faire  au  profit  de  celui-ci? 

Dire  que  la  femme  peut  faire  entre-vifs,  sans  aucune  autorisation 
ni  contrôle^  tous  actes  qui  intéressent  le  mari,  ce  serait  aller  trop 
loin.  La  paix  du  ménage,  soit  à  l'avis  de  la  justice,  soit  à  l'avis  du 
mari  lui-même,  peut  demander  que  la  femme  ne  se  dépouille  pas 
étourdiment  au  prolit  de  ce  mari.  Il  faut  donc  de  suite  écarter  cette 
réponse  à  la  question  posée.  Mais  de  la  seconde  ou  de  la  troisième 
réponse,  quelle  est  celle  qu'il  faut  admettre? 

Un  de  ces  adages  trompeurs,  qu'on  va  toujours  répétant  mal  à 
propos,  est  ainsi  formulé  :  «  Nemo  auctor  esse  potest  in  re  sua.  »  On 
applicjue  cet  adage,  pour  exiger  le  concours  du  subrogé  tuteur, 
<iuand  il  s'agit  de  représenter  le  mineur  non  émancipé  dans  une 
affaire  où  il  a  un  intérêt  opposé  à  celui  du  tuteur;  on  l'applique 
aussi  quand  il  s'agit  de  demander  l'assistance  d'un  curateur  ad  hoc^ 
<^u  d'un  conseil  judiciaire  ad  hoc^  pour  prêter  leur  ministère  au 
mineur  émancipé,  au  prodigue  ou  au  faible  d'esprit,  qui  se  trouvent 
avoir  des  intérêts  opposés  à  ceux  du  curateur  ordinaire  ou  du  conseil 
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jndieiaire  ordinaive.  Faufc^l  y  ea  regardant  eet  adage  oomme  mérité , 
défendre  au  mari  d'autoriser  la  fiemme  pour  les  actes  qu'elle  fait 
dans  rintérét  du  mari  ktl-mâine,  et  alors  subroger  la  justice  au  Iku 
et  place  du  mari,  suspect  de  donner  à  la  iemme  une  aufeorisaticn 
trop  partiale^  inspirée  par  la  cupidité? 

Les  artides  du  Gode  Napoléon,  318  ei  ât9, 2ii^  222  et  224,  n'oui 
pas  mis  ee  cas  de  plus  sur  la  liste  des  circcsistances  qui  demandent 
l'intervastioa  de  la  justice*  Faut-il  rajoutar,  sur  FauftCHÎié  d'un 
adage? 

Il  y  a  deux  degrés  dans  la  question. 

Le  premier  degré  se  pirésente,  quand  la  femme  fait,  aTec  ua  tiers, 
une  aifisiire  qui  est  dans  rintérét  du  mari;  par  exempte,  si  eilecau- 
ticmne  Tobligatiou  du  mari  envers  ce  tiers.  —  Dans  cette  suppôt- 
tion,  Tautorisation  du  mari  est  par&itemcntsufiSsanfee.  Depuislong- 
temps,  le  sénatus-eonsulte  Velléien  a  disparu  chez  n<Mis,  par  VeÂit 
de  la  désuétude  ou  de  la  disposition  expresse  de  Tan  i€06»  L'art.  4431 
du  Code  Napoléon  tient  la  fismme  pour  valaUemettt  (d[)ligée,  par 
l'autorisation  résultant  du  concours  de  son  mari,  dans  an  ade 
où  elle  s'obligerait  aire«;  lui,  comme  débitrice  solidaire^. 

Mais  le  deuxième  degré  de  la  question  se  présente,  lorsque  c'est 
avec  le  mari  lui-même  que  la  femme  fiait  directement  un  acte  qui  rend 
meilleure  la  condition  de  celui-ci  :  par  exemple,  si  elle  lui  fait  une 
donation.  Le  mari  peut-il  autoriser  cette  donation  faite  à  lui-m^me? 
Quelques  personnes  en  ont  douté  ^.  Nous  ne  voyons  pas  de  raison 
suffisante  de  ce  doute.  Et  d'abord  dans  Tancien  droit,  Pothier  ne 
Tavait  pas';  Ricard  et  Lebrun  pensaient  comme  lui,  si  ce  n'est  en  ce 
qui  concerne  quelques  détails  sur  la  forme  à  suivre  dans  l%ypothèse 
donnée. 

Le  droit  nouveau  ne  nous  parait  contenir  rien  de  contraire  an 
droit  ancien. 

Et  la  raison  (meilleure  que  le  cercle  vicieux  d'un  adage)  qui  nous 
détermine  sur  ce  deuxième  degré  de  la  question,  comme  sur  le 
premier,  c'est  le  motif  que  nous  avons  admis  de  Tincapacité  de  la 
femme.  Que  le  mari  autorise  celle*ci  à  faire,  arec  un  tiers,  une 
affaire  d€»it  le  contre-coup  l'intéresse,  ou  qu'il  l'aut^ise  à  compa- 
raître directement,  comme  partie  contradictoire,  dans  une  opération 


1.  Voy.  Dehincoiirt,  t.  I.  p.  7S»  n.  11.  —  DoraolOD,  t.  H,  n»471.  — €aas., 
ta  octobre  1812  (J.  P.,  36»  52). 

2.  Voy.  DarantoR,  n.  473.-**  Rej\,  14  février  1810. 

3.  Puissance  du  mari  y  n.  42. 
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faite  avec  lui;  la  loi  b»sb  défie  pas  de  la  faiblesse  de  la  raison  de  k 
(emme,  comme  elle  se  défie  de  la  faiblesse  de  la  raiaon  d'im  nÛDeur. 
Cette  femme  comprend  ce  qu'elle  fait,  et  Taulorisation  n'est  fondée 
(|«e  sur  le  désir  de  ht  conservation  de  la  paix  du  méaage.  Or,  cette 
oûBservation  ne  périclite  en  rien,  quand  le  mari  donne  à  la  femme 
^m  assentiment  pour  un  acte  dans  lequel  il  est  intéressé,  soit  indi- 
rectement, 90ît  directemenL 

Tout  est  coneîlié  par  œt  assentiment^ 

Voyez,  dans  ce  sens,  l'art.  1®'  du  décret  du  17  mai  1809,  sur  les 
majomts. 

Au  surplus,  si  la  présence  de  l'intérêt  du  mari  était  une  raison 
suffisante  de  remplacer  son  autorisation  par  celle  de  la  justice,  ce 
remplacement  devrait  presque  toujours  exister,  parce  que  c'est 
presque  toujours  dans  un  intérêt  indirect  du  mari  qu'une  femme 
coatracte;  et  l'autorisation  maritale  aurait  dû  ainsi,  en  principe, 
disparaître  du  système  de  la  loi. 

n  y  a  du  moins  un  cas  exceptionnel  [et  ici  l'exception,  comme 
toujours,  confirme  la  règle),  où  la  volonté  de  la  femme  ne  suffit 
pas  pour  concéder  certains  avantages  demandés  par  le  mari  :  il  faut 
a  r<wis  des  quatre  plus  proches  parents  )>  de  la  femme,  «  réunis  en  as- 
miblée  de  famille^  »  et  jugement  «  après  avoir  entendu  le  procureur 
impérial,  et  contradictoirement  avec  lui  »,  pour  que  le  mari  fasse  res- 
treindre l'hypothèque  générale  appartenant  à  sa  femme  «  aux  im- 
meubles suffisants  pour  la  conservation  entière  des  droits  de  la  femme  )> 
(Code  Nap.,  art.  2144  et  2145). 

Conformément  à  ces  principes,  ainsi  sagement  limités,  nous  pen- 
soQryque  l'art.^  1427  du  Gode  Napoléon,  en  parlant  d'autorisation  de 
justice  pour  permettre  à  la  femme  de  s'obliger  et  d'engager  les  biens 
de  la  communauté,  dans  le  but  de  «  tirer  fon  mari  de  prison  »,  ne 
suppose  nullement  l'impossibilité  légale  pour  le  mari  prisonnier 
d'autoriser  la  femme  à  cet  effet  :  l'article  suppose  ou  la  rançon  à 
promettre  d'un  mari  esclave  chez  les  Barbaresques,  ou  le  refus  que 
fait  un  mari,  prisonnier  pour  dettes,  de  créer  par  son  autorisation 
une  dette  de  plus,  grevant  la  communauté,  déjà  trop  dissipée. 

M.  Demante  admet  un  correctif  à  Topinion  que  nous  enseignons; 
il  pense  que  la  femme  aura  action  contre  le  mari  en  dommages  et 
intérêts,  s'il  a  été  en  faute  en  engageant  la  femme  à  contracter  con- 
jointement avec  lui. 

n  ne  faut  pas  opposer,  contre  toute  cette  doctrine,  une  faible  in- 

1.  Voy.  Delvincourt,  loc,  cU,  —  Bernante. 
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duction  résultant  de  Fart.  878  du  Gode  de  procédure,  qui,  dans  le 
cas  de  procès  en  séparation  de  corps,  remet  au  président  le  soin 
d'autoriser  «  la  femme  à  procéder,  »  sans  distinguer  si  elle  est  de- 
manderesse ou  défenderesse.  N  est-ce  pas  là  une  conséquence  spé- 
ciale du  principe  qui  défend  que  le  consentement  des  époux  puisse 
aucunement  intervenir  dans  le  procès  en  séparation  de  corps?  Et 
ne  faut-il  pas  décider,  a  contrario,  que,  dans  tout  autre  procès,  le 
mari,  actionnant  sa  femme,  Tautorise,  par  cela  même,  suffisammenl 
à  plaider^? 

Parmi  les  actes  que  la  femme  fait  directement  avec  le  mari  dans 
l'intérêt  de  celui-ci,  se  place  notamment  le  mandat  qu'elle  accepte- 
rait de  lui;  et  il  y  a  utilité  à  développer  ce  point,  surtout  parce  qu'il 
faut  distinguer  avec  soin  ces  deux  choses  fort  différentes  :  autoriso- 
tion  donnée  par  le  mari  et  mandat  donné  par  le  mari. 

Par  l'autorisation,  le  mari  habilite  la  femme  à  faire  un  acte  qui 
concerne  la  fortune  personnelle  de  celle-ci,  qui  aura  pour  résultat  d'en 
augmenter  ou  d'en  diminuer  l'étendue. 

Par  le  mandat,  le  mari  confie  à  la  femme  le  soin  de  faire  un  acte 
qui  intéresse  la  fortune  personnelle  du  mari,  et  dont  le  résultat  sera 
d'augmenter  ou  de  diminuer  cette  fortune. 

On  voit  que  le  point  de  départ  des  deux  idées  est  entièrement  dif- 
férent. 

Il  n'y  a  pas  de  raison,  en  général,  d'empêcher  une  femme  de  rendre 
service  à  son  mari  en  le  représentant.  On  conçoit  que  le  mari,  tenu 
à  protéger  la  fortune  de  la.  femme  suivant  les  règles  de  l'autorisa- 
tion, ne  doit  pas  être  tenu,  par  des  règles  restrictives  semblables,  à 
protéger  sa  propre  fortiine.  Il  doit  être  le  maître  de  hasarder  son 
bien  en  en  confiant  le  maniement  à  qui  bon  lui  semble. 

Toutefois,  discutons  les  détails.  Voyons  d'abord  les  effets  résultant 
du  mandat  en  ce  qui  concerne  les  tiers,  puis  les  effets  obligatoires 
qui  résultent,  contre  la  femme,  vis  à  vis  de  son  mari,  de  l'accepta- 
tion de  ce  mandat. 

En  ce  qui  concerne  les  tiers,  les  effets  sont  complets.  Que  le  mandat 
soit  spécial  ou  général,  qu'il  comprenne  au  besoin  le  pouvoir  d'alié- 
ner tous  les  immeubles,  comme  tous  les  meubles  du  mari,  tout  ce 
qui  aura  été  fait,  en  vertu  de  ce  mandat,  pour  mettre  en  rapport  le 
mari  et  les  tiers,  aur^,  été  bien  fait,  et  les  obligera  réciproquement. 

I.  Sic  Demnte.  —  Duranlon,  t.  U,  n.  467. 
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Sous  ne  voyons  pas  de  raison  pour  ne  pas  appliquer  d'abord  au  mari, 
comme  à  tout  autre  mandant,  le  principe  général  posé  en  tête  de 
l'art.  1990  du  Code  Napoléon  :  «  Les  femmes  peuvent  être  choisies  pour 
mmàataires.  » 

Mais  que  faut-il  dire  en  examinant  les  rapports  entre  la  femme 
mandataire  et  le  mari  mandant?  En  décomposant  le  fait,  on  trouve, 
dans  le  mandat  donné  à  la  femme  par  le  mari,  à  coté  d'un  acte  qui 
concerne  la  fortune  du  mari,  un  acte  aussi  qui  concerne  la  fortune 
de  la  femme,  puisque  la  femme  s  oblige,  par  ce  mandat,  envers  le 
mari,  à  exécuter  et  à  rendre  compte,  conformément  aux  art.  1991 
à  1997  du  Code  Napoléon. 

En  conséquence,  en  donnant  le  mandat  à  la  femme,  le  mari  lui 
donne  implicitement,  par  son  concoure  dans  la  formation  du  contrat, 
laulorisation  de  s'obliger  envers  lui.  Que  va-t-il  résulter  du  fait  de 
cette  autorisation? 

Et  d  abord,  si  le  mandat  est  spécial,  pas  de  difficulté;  l'autorisa- 
tion implicite  qui  en  résulte  est  spéciale  comme  le  mandat  lui- 
même. 

Que  faut-il  dire  si  le  mandat  est  général? 

Lorsque  le  mandat  général  n'est  qu'un  mandat  de  faire  les  actes 
d'administration,  ce  mandat  ne  peut-il  pas  être  valablement  donné 
par  le  mari  à  la  femme,  par  argument  de  la  validité  de  l'autorisa- 
tion générale  qu'il  pourrait  donner  à  la  femme  d'administrer  ses 
propres  biens  à  elle? 

Un  usage  constant  démontre  l'affirmative.  Sur  sa  propre  fortune, 
et  sur  la  dot  qu'au  besoin  la  femme  apporte,  en  en  versant  la  contri- 
bution dans  la  fortune  du  mari,  celui-ci  doit  founiir  à  la  femme  et 
aux  enfants  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  vie.  Or,  qui  est.-ce  qui 
passe  avec  les  fournisseurs  tous  les  marchés  qui  concernent  ces  dé- 
penses de  nouiTiture,  d'habillement,  etc.?  En  général,  c'est  la 
femme.  Dans  la  société  conjugale,  le  mari  sans  doute  se  réserve 
le  soin  des  affaires  importantes  du  dehors;  mais  ce  chef  du  mé- 
nage, chargé  d'en  ordonnancer  les  dépenses,  constitue  habituelle- 
ment sa  femme  intendante  ou  mandataire  générale  pour  le  règle- 
ment de  tous  les  détails  d'intérieur. 

En  exerçant  ce  rôle,  la  femme  n'est  que  l'instrument  du  mari. 

Ce  n'est  pas  une  question  d'autorisation  :  il  ne  s'agit  nullement 
pour  la  femme  de  s'obliger  sur  sa  fortune  personnelle  vis  à  vis  des 
tiers.  * 

C'est  une  question  de  mandat  :  il  s'agit  seulement,  pour  elle,  d*o- 
Wiger  le  mari  envers  les  tiers,  ou  vice  versa. 
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Des  arrêts  ont  reeoimtt  oe  mandat  tacite  soflfattii  du  mari  à  la 

femme  *. 

De  même  que  la  femme  autorisée,  ou  plutôt  séparée  de  bôens,  peot 
administrer  sa  fortune  à  elle,  de  même,  par  le  mandai  tacite  du 
mari,  elle  peut  exercer  sur  la  fortune  de  celui-ci  cette  administra- 
tion  générale  intérieure  des  choses  de  détail.  Ge  mandai  n'est  pas 
illimité;  les  foumisseurs  trop  imprudents,  donnait  i  crédit  à  une 
femme  mariée  des  fournitures  qui  ne  seraient  pas  en  rapport  avec  la 
position  de  son  mari,  pourraient  étrerepooBsés  dans  leur  deanande 
en  payement  contre  le  mari,  celui-ci  soutenant  que  les  bornes  du 
mandat  ont  été  visiblement  excédées  (CodeNap.,  art.  199^. 

Sous  ce  mandat  tacite  existe  rautorisatiaii  donnée  par  le  mari  à 
la  femme  de  s'obliger  au  besoin  envers  lui  poor  Texéeutioii  fiiutive  de 
ce  mandat. 

Allons  plus  loin.  De  même  que  la  femme  peut  être  avtarisée 
d'une  manière  générale  à  exeronr  le  commuée  pour  dle-raéme  (Code 
Nap.,  art.  220,  §  1  ;  Gode  de  comm.,  art.  4,  et  5,  $  i),  de  même  elle 
peut  recevoir  du  mari  le  pouvoir  général  d'exercer  le  commew» 
pour  lui  et  en  son  nom.  C'est  ce  que  suppose  Tart  âdO,  §  â,  du  Code 
Napoléon  :  «  Elle  n'est  pas  réputée  nuxrcAande  pMiqme  ^  si  elle  ne  fait 
que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son  mari,  mais  seulement 
quand  elle  fait  un  commerce  séparé,  n 

Et  Fart.  5,  §  2,  du  Code  de  commerce  :  €Elle  n'est  pas  réputée  mar- 
chande publique,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  mardmndises  du  com- 
merce de  son  mari;  elle  n'^est  réputée  telle  que  lorsqu'elle  fait  un  com- 
merce séparé,  » 

Ce  n'est  point  là  une  question  d'autorisation  ;  il  ne  s'agît  pas  pour 
la  femme  de  s'obliger  sur  sa  fortune  personnelle;  c'est  une  question 
de  mandat.  La  femme  est  factrice,  commis,  {Nrépoeée  par  son  mari, 
et  chargée  d'obliger,  par  ses  actes,  seulement  celui-ci.  On  lit  dans 
Vinnîus*  :  «  Angehts  ait  qnod  factores,  lieet  mille  litteris  se  scribunt 
debitores,  nonproptereàpossuntconveniri^^  quod  videnturscribere  factoria 
nomme.  y>  Voy.  aussi  CodeNap.,  art.  1997. 

Si  la  maison  de  commerce  est  au  nom  du  mari,  les  engagements 
de  la  femme  seront  en  général  comme  ceux  d'un  eoAimis. 

Sous  ce  mandat  général  se  eacbe  une  autorisation  générale  pour 
la  femme  de  s'obliger  envers  le  mari  par  la  mauvaise  exécution  de 

1.  Pau.  19  juillet  1825;  pourroi  rejeté  le  14  février  1826  (J.  P.,  75,  p.  222). 
—  Aj.  Demante,  306  bit,  T. 

2.  De  act„  g  1,  d.  1. 
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ce  mandat,  comme  elle  s'obligerait  elle-même  par  la  mauvaise  ges- 
ÙOQ  f  mi  oommereecfiii  lui  soraift  pfsrsoniid. 

Mais  entin  que  faut-il  dire  du  mandat  général,  qui,^  donné  par  le 
mari  à  la  femme  en  dehors  des  deux  cas  que  nous  ycttoosde  citer, 
contiendrait  un  pmiTOcr  illinsité  d'aUéuer  ka  meubles  el  les  immeu- 
bles du  mari? 

Ce  mandat  contiendrait  une  autorisation  vague,  générale,  donnée 
à  la  femme  de  s'obliger  envers  le  mari  par  la  mauvaise  exécution  du 
mandat  :  faut-il  dire  que  le  mari  ne  peut  de  cette  manière  abdiquer 
soD  pouvoir  marital  par  une  semblable  autorisation  générale?  et 
qu'ainsi,  valable  en  ce  qui  concerne  les  tiers,  il  sera  nul  dans  les 
rapports  entre  le  mari  et  la  fenune;  que  le  mari,  libre  de  se  ruiner 
d'une  manière  générale»  n'est  pas  libre  d'autoriser  la  femme,  d'une 
manière  générale,  à  se  ruiner  par  sa  responsabilité? 

On  peut  le  dire*. 

On  peut  aussi  soutenir  le  contraire.  On  peut  soutenir  que  la 
ti»nme  pourrait  également  se  ruinar  par  la  responsabilité  du  mandat 
;'é])éra]  de  faire  les  dépenses  du  ménage  ou  de  fà\r&  les  actes  du 
commerce  du  mari;  et  que,  cependant,  ces  deux  mandats  généraux 
«nt  admis,  Tun  par  un  usage  constant,  Tautre  par  les  textes  du 
Code  Napoléon  et  du  Code  de  conunerce  :  qu'il  n'y  a  pas  plus  de 
raisons  d'empêcher  la  femme  de  se  ruiner  par  la  responsabilité  d'un 
mandat  illimité  donné  par  le  mari  à  la  femme  de  faire  pour  lui  tous 
1»  actes  possibles. 

Sans  doute,  en  fait,  le  juge  compensera,  jusqu'à  due  concurrence, 
Taction  récursoire  du  mari  contre  la  femme  avec  l'indemnité  de  la 
^'aate  qu'il  peut  avoir  commise»  en  la  chargeant  d'un  fardeau  au- 
•lessus  de  ses  forces;  sans  doute,  en  fait,  le  juge  appliquera  la  plus 
Waigne  interprétation  à  la  détermination  des  cas  où  la  femme  dçvi'a 
*?tre  tenue  pour  mauvaise  exécution  du  mandat.  Mais,  en  principe, 
ne  faut-il  pas  reconnaître  que  la  paix  du  ménage  est  sauvegardée, 
toutes  les  fois  que  c*^t  pour  lui-même  que  le  mari  ouvre  un  champ 
libre  à  l'action  de  la  femme?  Que  le  mandat  général  donné  par  lui , 
valable,  comme  nous  l'avons  décidé,  en  ce  qui  concerne  les  tiers, 
^oit  être  valable  en  ce  qui  concerne  les  rapports  entre  le  mari  et  la 
femme?  Nulle  faiblesse  de  raison  n'empêche  la  femme  de  mesurer 
retendue  du  mandat,  et  de  le  refuser  s'il  y  a  lieu.  Accepter  ce  mandat 
?^néral  pour  les  affaires  du  mari,  c'est  faire  une  affaire  spéciale  seu- 
lement pour  sa  fortune  à  elle*.  Conclusion  :  ce  mandat  est  spécial. 

1-  Voir  sur  ce  point  les  développements  donnés  par  M»  Uemolombe.    . 
î*  Comp.  Bernante,  306  bis,  V. 
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^  II.  Assistance  donnée  à  la  femme  mineure  pour  lever  son  incapacité. 

•Deux  cas  peuvent  se  présenter  : 

Premier  cas  :  Mari  majeur  d'une  femme  mineure; 

Deuxième  cas  :  Mari  mineur  d'une  femme  mineure. 

Premier  cas  :  Mari  majeur  d'une  femme  mineure. 

Quand  l'incapacité  résultant  de  la  minorité  se  joint  à  celle  qui  ré- 
sulte du  mariage,  alors  se  présente  la  question  suivante  :  faut-il 
inférer  de  l'art.  2208  du  Code  Napoléon,  que  le  mari  est  curateur 
légal  de  sa  femme?  Ou  cet  article  suppose-t-il  seulement  le  fait  fré- 
quent d'une  curatelle  dative,  qui  sera  ordinairement  confiée  au 
mari?  Mais  cette  question  se  rattache  à  la  matière  de  la  minorités 

Dans  tous  les  cas,  quelle  que  soit  la  solution  qu'on  adopte,  le 
mari  ne  paraît  pas  obligé  d'accepter  la  curatelle,  soit  légale,  soit 
dative,  de  la  femme.  C'est  du  moins  ce  qui  paraît  bien  résulter  de 
Fart.  2208,  §  3,  où  la  loi  suppose  (au  moins  dans  le  cas  dont  il 
traite)  que  le  mari  majeur  d'une  femme  mineure  «  refuse  de  procé- 
der avec  elle,  »  dans  une  procédure  en  expropriation,  dirigée  contre 
la  femme  sur  des  immeubles  «  qui  ne  sont  point  entrés  en  commu- 
nauté. »  Dans  ce  cas,  le  même  §  3  ajoute  qu'alors  «  il  est  nommé,  par 
le  tribunal,  un  tuteur  à  la  femme,  contre  lequel  la  poursuite  est 
exercée.  »  Les  jurisconsultes  ont  fait  remarquer  l'anomalie  de  la 
nomination  de  ce  tuteur  exceptionnel ,  donné  judiciairement ,  pour 
représenter  une  mineure  émancipée,  en  remplacement  d'un  cura- 
teur, dont  la  fonction  générale  est  seulement  de  l'assistera 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  controverse,  quel  est  l'effet,  pour  une 
femme,  de  la  coexistence  de  la  soumission  à  l'état  de  curatelle,  et  de 
la  soumission  à  l'état  de  femme  mariée?  Nous  ne  trouvons,  dans  la 
loi,  rien  qui  absorbe  l'une  de  ces  soumissions  dans  l'autre  :  force  est 
donc  de  voir,  ici,  deux  incapacités  additionnées  et  superposées,  inca- 
pacités différentes,  dont  l'une  a  pour  mission  de  sauvegarder  l'inex- 
périence du  jeune  âge,  dont  l'autre  a  pour  mission  de  sauvegarder 
la  paix  du  ménage. 

Appliquons  ces  idées,  en  supposant  d'abord  que  la  femme,  si  c'est 
possible,  a  un  curateur  autre  que  son  mari.  Dans  tous  les  cas  où  le 
curateur  doit  assister  la  mineure,  il  l'assistera  au  nom  de  la  faiblesse 

1.  Comp.  Demanle,  307  bis,  III;  MourloD. 
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présumée  de  sa  raison;  et  lemari,#ou  la  justice,  ajouteront,  au  nom 
delà  paix  du  ménage,  s'ils  le  jugent  convenable,  un  assentiment 
fondé  sur  d'autres  idées.  S'il  s'agit  d'actes  où  la  présence  du  cura- 
teur ne  suflSse  pas,  les  assistances  du  conseil  de  famille  et  du  tri- 
Imnal  devront  être  ajoutées  suivant  les  règles  ordinaires  applicables 
au  mineur  émancipé  (règles du  Gode  Nap.,  art.  481  et  suiv.,  et  du 
Codedecomm.,  art.  2). 

Que  si  nous  supposons  ensuite  le  mari  curateur,  soit  légal,  soit  datif, 
lie  sa  femme,  il  y  aura  lieu  à  faire  fonctionner  absolument  le  même 
im-canisme  ;  il  y  aura  seulement  cette  coïncidence  que  le  mari  et  le 
raratenr  seront  identifiés  dans  une  même  personne,  qui  dédoublera 
>es  ({eux  rôles  suivant  le  besoin,  et  qui  les  exercera  conformément 
à  l'esprit,  considéré  séparément,  de  chacun  d'eux. 

Voici  l'unique  phénomène  que  nous  remarquions  dans  cette  com- 
binaison :  Nous  avons  dit,  à  tort  ou  à  raison,  que  le  mari  peut  auto- 
riser sa  femme  majeure,  dans  son  propre  intérêt.  Au  contraire,  le 
curateur,  chargé  d'une  mission  tout  autre  que  celle  du  mari ,  ne 
|>eut  pas  assister,  dans  son  propre  intérêt,  celle  à  laquelle  il  doit  un 
iwiseil  impartial.  Eh  bien^l  si  le  mari  est  en  même  temps  le  curateur, 
la  première  qualité  n'exclut  pas  la  deuxième  :  la  protection  qu'on 
demande  à  Tune  ne  change  rien  à  celle  qu'on  demande  à  l'autre  : 
l'adage  «  Nemo  potest  auctor  esse  in  re  suâ  »  reprend  avec  raison  tout 
son  empire.  Le  même  homme  pourra  dbnner,  comme  mari,  et  ne 
pourra  pas  donner,  comme  curateur,  son  assentiment  dans  son 
propre  intérêt. 

Deuceième  cas  :  Mari  mineur  c^une  femme  mineure. 

Pour  le  cas  oîi  le  mari  mineur  a  une  femme  majeure,  nous  avons 
expliqué,  plus  haut,  la  disposition  de  l'art.  224,  qui  lui  ùte  la  faculté 
il  autoriser;  nous  avons  seulement  ajouté  cette  restriction  :  «excepté 
ilans  les  limites  des  actes  qu'il  pourrait  faire  comme  mineur  éman- 
cipé sur  sa  propre  fortune.  » 

Si  les  époux  sont  tous  deux  mineurs,  que  faut-il  dire  ?  Le  mari 
ne  pourra  pas  être  le  curateur  de  la  femme,  étant  lui-même  en 
curatelle.  Mais,  en  ce  qui  touché  l'autorisation,  nous  pensons  que 
lart.  224  s'appliquera  purement  et  simplement;  le  mari  mineur 
pourra  autoriser  sa  femme  pour  les  actes  semblables  à  ceux  qu'il 
poun-ait  faire  pour  lui-même.  La  question,  nous  l'avons  vu,  n'a 
?uère  d'importance  que  pour  les  actions  mobilières. 
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§  m.  Effets  de  ramrtancé,  S€4t  qmnt  à  te  femmâ^  soit  quant  au  mai. 

I.  Quant  à  la  femme,  — Nous  avons  déjà  montré  comment  rant<v 
risation  donnée  à  la  femme  a  pour  effet  de  l'habiliter. 

II.  Quant  au  mari.  —  Mais  notre  exposition  ne  serait  pas  oom- 
plète  si  nous  n'examinions  pas  les  effists  qoe  rautorisati<Hi  donni'e 
produit  à  l'égard  du  mari. 

Quoique,  suivant  notre  sentiment,  la  paix  du  ménage,  et  non  la 
faiblesse  de  raison  de  la  femme,  soit  Tunique  motif  de  l'autori- 
sation, cette  autorisation  n'en  est  pas  moins  une  magistrature, 
exercée  par  ceux  qui  la  donnent. 

.  Exercée  par  la  justice,  elle  ne  soumet  le  tribunal,  en  général,  et 
sanf  les  cas  particuliers  de  prise  à  partie  (Code  de  proc.,  art  503  ei 
suiv.),  à  aucune  responsabilité. 

D'autre  part,  cette  autorisation  de  la  justice,  étant  un  fiaiit  étranger 
au  mari,  peut-elle  nuire  i  oelui<i  ?  Indirectement^  oui  :  si  l'on  pense 
que  la  diminution  du  capital  produite  par  l'acte  de  la  femme  auto- 
risée judiciairement  entraîne  mie  diminution  comâative  du  tiers  des 
revenus  apporté  en  dot  par  la  f^nme  séparée.  £t  celte  autorisatioB 
peut-elle  lui  servir?  /ndiredement,  oui  :  si  Ton  pense  que  Taugmen- 
tation  du  capitd  par  Tactë  judiciairement  autorisé,  augmente  co^ 
rélativem^it  ce  tiers  à  verser  dans  les  mains  du  mari. 

Mais  tout  cela  est-il  vrai  ?  Ce  tiers  ne  reste-t-il  pas  plutôt  inva- 
riablement fixé  à  la  somme  qu'il  représentait  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage? 
C'est  un  point  à  examiner 

Mais  laissons  l'autorisation  de  justice,  et  voyons  les  effets  de  lau- 
torisation  du  mari,  quant  au  mari. 

Rappelons-nous  que  nous  supposons  toujours  le  régime  de  sépa- 
ration de  biens. 

Or,  sous  ce  i^iroe,  l'adage  :  Qui  auctor  est  tum  se  ohUçat  restera 
applicable  au  mari.  Son  autorisation  n'aura  contre  lui  aucune  con- 
séquence, parce  que  le  régime  adopté  par  les  époux  rend  les  iniéréts 
du  mari  di^incts  de  ceux  de  la  femme,  ^  ne  fiût  pas  profiler  en  gé- 
néral ce  mari  des  actes  pour  lesquels  il  habilite  la  femme. 

Cependant,  une  exception  est  admise  par  la  loi  eu  ce  qui  touche 
l'aliénation  directe  d'un  immeuble  de  la  femme.  Pom*  cet  acte  im- 
portant, la  loi  tire  du  moins,  de  l'autorisation  du  mari,  l'obligation 
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pour  lai  de  fairt  fiiire  un  remploi  ;  sinon,  il  est  censé  avoir  reçu 
te  prix  de  rimmeuble  qu'il  a  autorisé  la  femme  à  v^idre,  et  il  est 
respoDsable  de  la  dilapidaticm  de  ce  prix.  On  ne  vend  un  immeuble 
sans  rempkH  qae  dans  un  pressant  besoin  d'argent. 

C'est  ce  que  nous  apprend  Tart.  1430  du  Code  Napoléon,  en  ces 
termes  :  «  Le  mari  est  garant  du  défaut  d'emploi  ou  de  remploi,  si  la 
cetUe  a  été  faite  en  sa  présence  et  de  son  consentement,  » 

Du  reste ,  comme  la  femme  a  Vadrainistration  de  ses  biens,  c'est  à 
elle  à  fixer  cet  emploi;  il  suffit  au  mari  de  prouver  que  l'argent 
Dfôt  point  demeuré  dans  ses  mains.  C'est  ce  que  l'art.  1450,  §  2 
m  fine,  ajoute  :  «  //  ne  l'est  point  de  TiUilitè  de  cet  emploi,  » 

Mais,  en  présence  de  ces  dispositions  de  la  loi,  le  mari  ne  va-t-il 
pas.  pour  éviter  toute  responsabilité,  se  décharger  sur  la  justice  du 
ioin  d'autoriser  la  vente  de  l'immeuble  ?  Cesl  ce  qui  résulte  des  pre- 
mières lignes  de  l'art.  1450  :  «  Le  mari  n'est  point  garant  du  défaut 
emploi  ou  de  remploi  du  prix  de  rimmeuble  que  la  femme  séparée  a 
nliéné  sous  l'autorisation  de  la  justice,  » 

U  fiiut,  toutefois^  que  l'abstention  du  mari  soit  loyale,  et  sans 
airière-pensée*  S'il  n'a  £ait  intervenir  la  justice  que  pour  produire 
la  coai?^ârsion  de  l'immeuble  en  argent,  et  qu'ensuite  il  ait  touché 
œt  argent,  ou  qu'il  en  ait  profité,  sa  responsabilité  renaît.  Voyons  la 
restriction  apportée  dans  l'art.  1450,  §  l*'  an  fine  :  €  A  moins,.,  qu'il 
m  uM  prouvé  qfe  les  deniers  ont  été  reçus  par  lui,  ou  ont  tourné  à  son 
jffofit.s 

Le  même  paragraphe  ajoute  encore  :  «  A  moins  qu'il  naît  concouru 
m  contrat,  »  Mais  cette  addition  est  une  sorte  de  pléonasme,  qui 
ramène  l'application  du  §  2  de  l'art.  1450.  En  effet,  concourir  au  con- 
iraty  c'est,  aux  termes  de  l'art.  317,  autoriser  la  femme.  Or,  qu'im- 
porte que  le  mari*autorise  tout  d^abord,  ou  qu'après  une  autorisa- 
tion de  justice,  il  se  ravise,  et  donne  la  sienne?  Le  rejet  de  toute 
distÎDctioii  entre  ces  deux  suppositicms  nous  paraît  être  la  seule  uti- 
lité véritable  de  ces  mots  du  §  1^  :  c  Ou  qu'il  n'ait  concouru  au 
contrat,  n 

Ainsi,  quant  au  mari,  les  effets  de  l'autorisation  donnée  par  le  mari 
nous  montrent  seulement  une  responsabilité  restreinte  dans  les  hy- 
po&èses  de  l'art.  1450  du  Code  Napoléon,  lorsqu'il  s'agit  de  la  vente 
fl  un  immeuble  de  la  femme,  dont  le  prix  est  présumé  avoir  été 
^Idé  dans  ses  mains. 

V  a-t-il  quelque  chose  à  ajouter  quant  aux  effets  à  l'égard  des 
tiers?  Non  ;  l'autorisation  donnée  par  le  mari  n'oblige  pas  celui-ci 
envers  eux.  Elle  habilite  seulement  la  femme  dans  les  actes  qu'ils 
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font  avec  elle ^  quant  à  lui,  il  n'en  souffre  qu'un  préjudice  indirect, 
celui  qui  consiste  à  diminuer  la  contribution  jusqu'à  concurrence  du 
tiers  des  revenus  de  la  temme,  par  le  contre-coup  de  la  diminution 
qu'un  acte,  autorisé  mal  à  propos,  lait  éprouver  au  capital. 

SECTION  IV.  Nullité  résultant  de  i/ixcapacité  proprement  dite 

DE  LA  FEMME. 

Nous  diviserons  cette  matière  ainsi  qu'il  suit  : 

§  1.  Nullité  relative  résultant,  en  général,  de  l'incapacité  propre- 
ment dite  de  la  femme  ; 

§  2.  Exceptions  au  principe  de  la  nullité  relative  résultant,  en  gé- 
néral, de  l'incapacité  proprement  dite  de  la  femme.   . 

§  I.  Nullité  relative  résultant,  en  général,  de  l'incapacité  proprement  dite 

de  la  femme. 

L'ancien  droit  avait  fait,  de  la  nullité  résultant  du  défaut  d'auto- 
risation, une  nullité  absolue.  Il  n'y  avait  lien  de  droit  ni  du  cùtéde 
la  femme,  ni  du  côté  de  la  personne  avec  laquelle  elle  faisait  un 
acte  sans  être  autorisée.  Et  il  dépendait  même  de  tout  tiers,  inté- 
ressé à  l'inexistence  de  l'acte,  d'invoquer  cette  inexistence.  D'apivs 
Pothier^,  et  d'après  Cocliin,  «  la  femme  n'était  pas>même  obliiîée 
de  se  faire  restituer.  C'était  comme  si  elle  n'avait  point  j^i^rlé  au 
contrat.  Elle  était  dans  le  lien  d'une  interdiction  absolue...  Les  let- 
tres de  ratification  supposaient  une  obligation  suffisante,  et  il  n'y  en 
a  point  de  la  part  d'une  femnie  non  autorisée.  » 

En  conséquence,  cette  nullité  absolue  était  toujours  opposable  : 
nulle  ratification,  même  par  la  femme  devenue  veuve,  ne  pouvait 
couvrir  le  vice  de  l'acte;  cet  acte  devait  être  refait*. 

Ce  système  avait  pour  but  de  sauvegarder,  de  la  manière  la  plus 
complète,  la  paix  du  ménage;  la  femme  était  mieux  retenue  dans 
l'accomplissement  de  son  devoir  d'obéissance ,  quand  elle  savait 
qu'en  contractant  sans  autorisation  elle  ne  pouvait  atteindre  abso- 
lument aucun  résultat,  et  que  le  cocon  tractant  lui-même,  complice 
de  la  violation  d'obéissance  à  laquelle  il  l'entraînait,  pouirait,  ((uaïul 
il  le  voudrait,  se  jouer  de  sa  promesse  apparente. 

1,  De  la  Puissance  du  mari  sur  ta  personne  et  les  biens  de  la  femme  ^  n"  5.  — 
Introd,  à  fa  Coût,  d'Orléans^  lit.  X,  chnp.  viii. 

2.  Voy.  Ord.  de  1731. 
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Ce  système  est  destiné  à  sanctionner  ainsi  Tincapacité  de  la  femme. 
On  conçoit  qu'on  laisse  le  caractère  de  relativité  à  la  nullité  de  Tobli- 
jîalion  du  mineur  ou  de  l'interdit,  parce  que  la  minorité  et  Tinter- 
(Iktion  ne  sont  pas,  pour  le  mineur  ou  Tinterdît,  des  fautes  comme 
la  désobéissance  de  la  femme.  Et  alors,  il  est  raisonnable  de  prendre 
au  piège  celui  qui  abuse  de  Tétat  du  mineur  ou  de  Tinterdit,  et  de 
lui  défendre  d'invoquer  la  nullité;  mais  il  n'y  a  pas  même  raison  de 
favoriser  la  femme  vis^-vis  de  celui  qui  traite  avec  elle. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  Topinion  à  se  faire  sur  l'utilité  d^  l'ancienne 
nullité  absolue,  il  faut  maintenant  lire  avec  précaution  les  vieux 
auteurs  touchant  ce  point  :  car  la  théorie  est  maintenant  changée,  la 
nullité  est  devenue  seulement  relative.  —  Développons  le  caractère 
(le  cette  nullité. 

Quand  Tautorisation  est  nécessaire,  le  défaut  de  cette  autorisation 
produit  nullité  (Code  Nap.,  art.  225  et  1125). 

Le  ca$u8  de  cette  nullité  n'est  rien  autre  chose  que  l'incapacité 
produite  par  le  défaut  d'autorisation.  Nulle  preuve  de  lésion  n'est 
nécessaire  :  nulle  application,  ici,  des  controverses  qui  s'élèvent, 
à  propos  des  art.  1305  et  suivants  du  Code  Napoléon,  sur  le  casus 
de  la  nullité  des  actes  faits  par  le  mineur. 

Il  s'agit  d'une  nullité  relative^. 

Art.  225  du  Code  Napoléon  :  «  La  nullité  fondée  sur  le  défaut 
(^autorisation  ne  peut  être  opposée  que  par  la  fetnme^  par  le  mari^  ou 
par  leurs  héritiers.  » 

La  femme  peut  invoquer  cette  nullité,  même  quand  elle  s'est  pré- 
sentée comme  fille  ou  veuve  (sans  employer  d'autres  manœuvres); 
(lu  moins  nous  l'avons  pensé  avec  Mourlon,  par  application  plus 
ou  moins  douteuse  de  l'art.  1307. 

Il  en  est  autrement  si  c'est  par  un  dol  caractérisé,  autre  qu'une 
simple  allégation  isolée,  qu'elle  a  produit  l'erreur  spéciale  du  con- 
tractant. 

Si,  indépendamment  même  de  tout  dol  de  sa  part,  elle  passe  pour 
tille  ou  veuve,  par  l'effet  d'une  erreur  commune,  si,  par  exemple, 
une  notoriété  mal  à  propos  acquise  atteste  la  mort  prétendue  de 
^m  mari,  on  peut  soutenir  alors  que  les  actes  faits  sans  autorisation 
sont  validés  par  cette  erreur  commune^. 

Ainsi  que  la  femme,  le  mari  peut  invoquer  la  nuUité;  nous  avons 
déjà  fait  remarquer  (voy.  ci-dessus,  p.  87)  qu'il  peut  souvent  arri- 

1.  Dar.,  n,  115.  —  VaL  mr  Proudh.,  1 ,  467.  —  Demol.,  IV,  n.  342. 

2.  TonUler,  H,  623.  —  Dur.,  11,  495.  —  Demol.,  IV,  332.  —  Comp.  Mour- 
ioD,  qal  distingue  si  l'erreur  vient  ou  non  du  dol  de  la  femme. 
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ver  en  fait  qu'il  soit  empêché  de  demander  œtte  nullité  par  Tigno- 
raii^e  où  on  Taura  laissé  de  Texistence  d'un  acte  passé  par  la 
.  femme,  au  mépris  de  l'obéissance  due  par  elle. 

Enfin,  la  loi  ajoute  que  la  nullité  peut  être  invoquée  par  les  héri- 
tiers de  la  femme  ou  du  mari^.  Du  moins  ils  sont  compris  les  uns  et 
les  autres  dans  ces  mots  :  «  par  leurs  héritiers.  » 

Mais  ces  expressions,  exactes  en  ce  qui  concerne  les  héritiers  de  la 
femme,  sont  tout  à  fait  inexactes  en  ce  qui  concerne  les  héritiers  du 
mari.  L'intértt  pécuniaire  que  la  femme  peut  avoir  à  arguer  de  nul- 
lité un  acte,  est  transmissible  par  sa  mort,  avec  le  reste  de  son  patri- 
moine, à  ceux  qui  la  représentent.  Au  contraire,  l'intérêt  que  le 
mari  a  d'arguer  de  nullité  un  acte  fait  par  la  femme  non  autorisée, 
n'est  pas  un  intérêt  pécuniaire,  c'est  un  intérêt  moral  :  l'intérêt  de 
la  protection  de  sa  femme,  et  le  respect,  en  conséquence,  de  so» 
autorité  méconnue.  Or,  cet  intérêt  ne  peut  être  invoqué  que  par  le 
mari  et  en  vertu  de  cette  qualité.  Cet  intérêt,  cette  qualité,  les  droits 
et  les  devoirs  qui  en  résultent,  meurent  avec  lui;  ils  ne  passent  pas 
avec  son  patrimoine  à  ses  héritiers.  11  y  a  donc  étourderie  dans  la 
rédaction  de  la  loi,  rédaction  qu'il  ne  faut  pas  hésiter  à  réformer.  En 
vain  on  fera  des  efforts  d'imagination  pour  trouver  quelque  exemple 
d'une  utilité  pécuniaire  que  les  héritiers  du  mari  pourraient  avoir  à 
invoquer  la  nullité  :  ces  exemples  nous  les  montrent  toujoura  comme 
agissant  dans  une  qualité  d'héritiers  de  la  femme,  jointe  à  cette  qualité 
d'héritiers  du  mari  ;  ou  bien,  ils  nous  les  montreront  soustrayant  leui' 
part  de  communauté  à  l'exécution  des  obligations  de  la  femme,  non 
en  invo(iuant  la  nullité,  mais  en  invoquant  l'absence  d'effets  à  l'égard 
du  mari,  d'un  acte  non  autorisé  par  lui,  comme  ils  invoqueraient 
l'absence  d'effets  à  l'égard  du  mari,  d'un  acte  autorisé  par  la  justice*. 

Si  l'acte  est  synallagmatique,  le  droit  d'en  invoquer  la  nullité  est 
le  droit  de  le  conserver  ou  de  l'éviter  dans  son  ensemble^  et  non  le 
droit  de  le  scinder  de  manière  à  consens*  les  droits  qu'il  donne, 
et  à  repousser  les  obligations  qu'il  impose  pour  équivalent  de  ces 
droits. 

Déplus,  la  partie  qui  a  fait,  avec  un  incapable,  un  acte  nul, 
doit  être  censée  raisonnablement,  à  moins  que  son  intention  con- 
traire ne  soit  clairement  exprimée,  s'être  obligée  seulement  à  l'exé- 
cuta sous  la  condition  que  la  ratification  préalable  lui  en  sera  rap- 
portée :  alors,  jusqu'à  cette  ratification,  elle  refusera  l'exécution. 

1.  Sic  Demante. 
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De  la  nature  relative  de  la  nullité,  il  faut  tirer  cette  conséquioioe 
nécessaire  que  la  ratification  peut  être  donnée  par  ceux  dans  l'in- 
térêt desquels  l'action  en  nullité  est  établie. 

Et  cette  ratification,  suivant  les  principes  ordinaires,  est  de  trois 
sortes  :  expresse,  tacite,  ou  légale. 

La  fi^nme  peut  ratifier  expressément,  ou  tacitement,  d'après  les 
règles  contenues  dans  l'art.  1338  du  Code  Napoléon  ;  elle  peut  rati- 
fier d'une  manière  légale,  par  le  silence  gardé  pendant  dix  ans, 
aux  termes  de  l'art.  1304.  Et,  d'après  cet  article  :  «  ceiemps..,  court. ..^ 
jiour  ks  actes  passés  par  les  femmes  mariées  non  autorisées^  du  jour  de 
la  dissolution  du  mariage,  » 

Bien  entendu  que^  pour  ratifier  expressément,  ou  tacitement,  pen- 
dant la  durée  du  mariage,  la  femme  doit  y  être  autorisée;  ou  sinon 
la  ratification  serait  atteinte  du  même  vice  que  l'acte  primitif. 

Si  la  ratification,  expresse  ou  tacite,  pendant  le  mariage,  a  lieu 
avec  autorisation  du  mari,  elle  couvrira  la  nullité  invocable  par  le 
mari,  dont  nous  allons  parler  à  l'instant,  comme  la  nullité  invo- 
cable par  la  femme,  dont  nous  parlons  en  ce  moment. 

Mais  peut-on  supposer,  comme  produisant  les  mêmes  effets  gé- 
ranx,  une  ratification  autorisée  par  la  justice?  ou  faut-il  dire  que 
oette  ratification  n'ôterait  pas  l'action  eai  nullité  au  mari  ?  Mourlon 
est  de  ce  dernier  avis.  Quand  même  on  serait  d'un  avis  contraire , 
du  moins  la  ratification  autorisée  par  justice  ne  produirait,  contre 
le  mari,  que  les  effets  ordinaires  d'une  autorisation  de  justice. 

Si  la  femme  n'a  point  ratifié  valablement  pendant  le  mariage,  les 
dis  ans  qui  produisent  la  ratification  légale  ne  courent  que  du  jour 
de  la  dissolution  du  mariage;  la  prescription  du  droit  d'agir  en 
nullité  ne  court  pas,  contre  la  femme,  pendant  toute  la  durée  de  ce 
mariage;  elle  est  incapable  de  ratifier,  même  par  son  silence.  Ce  si- 
lence s'explique  d'ailleurs  par  une  raison  autre  que  l'intention  (qui 
resterait  ainsi  douteuse)  de  ratifier;  je  veux  dire  par  la  crainte 
qu'elle  aurait,  en  demandant  la  nullité  du  vivant  du  mari,  d'éclairer 
œlui^i  sur  la  faute  commise  par  elle  en  contractant  sans  autorisa- 
tion, faute  qu'elle  regrette  peut-être,  mais  qu'elle  veut  dissimuler 
dans  l'intérêt  du  repos  du  ménage. 

Le  mari  peut  également  ratifier;  relativement  à  lui-même,  expres- 
sément ou  tacitement,  par  application  de  l'art.  1338;  ou  légalement, 
par  application  de  l'art.  1304.  Seulement,  on  peut  se  demander  si, 
nonobstant  l'absence  de  toute  distinction  dans  ce  dernier  article,  le 
point  de  départ  des  dix  ans  ne  doit  pas  être,  en  ce  qui  concerne  le 
mari,  le  jour  même  de  la  connaissance  qu'il  a  de  l'acte  passé,  ou  si, 
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au  contraire,  il  faut  se  rendre  à  cette  absence  de  toute  distinction, 
en  ne  faisant  courir  également,  contre  lui ,  le  délai  que  du  jour  de 
la  dissolution  du  mariage.  Le  premier  avis  paraîtrait  plus  conforme 
à  la  logique;  letat  de  mariage  ne  constituant  pas  pour  le  mari, 
comme  il  constitue  pour  la  femme,  une  incapacité  qui  vicie  la  rati- 
fication légale  de  Tacte,  comme  elle  vicie  l'acte  lui-même.  —  On 
peut  cependant,  pour  soutenir  Tautre  opinion ,  pour  prétendre  que 
le  délai  ne  court  que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  invo- 
quer des  motifs  de  fait  tirés  de  la  convenance  :  on  dit  que  le  mari 
n'est  pas  absolument  libre  d'intenter  l'action,  tant  que  le  mariage 
dure,  parce  qu'il  peut  redouter  le  scandale  du  procès,  ou  rin'itation 
qu'il  pourra  causer  à  la  femme,  etc. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  avons  parlé  seulement,  jusqu'à  présent, 
de  la  ratification  donnée  par  le  mari,  expressément,  tacitement, 'ou 
légalement,  quant  a  lui  ,  c'est-à-dire  de  la  ratification  par  laquelle 
il  se  rend  personnellement  non  recevable  à  invoquer  désormais  la 
nullité. 

Mais,  en  ratifiant  quant  à  lui^  ratifie-t-il  en  même  temps  quant  à 
la  femme?  Dépend-il  de  lui,  en  donnant,  après  l'acte  conclu,  l'ap- 
probation qu'il  pouvait  donner  avant  ou  pendant  l'acte ,  de  priver 
la  femme  de  l'action  en  nullité  (née  à  son  profit,  par  cela  seul  que 
l'autorisation  n'a  pas  été  donnée  avant  ou  pendant  l'acte)? 

La  question  est  fort  controversée. 

Pour  soutenir  l'afiîrmative  (à  la  différence,  bien  entendu,  de 
l'ancien  droit,  oii  la  nullité  était  absolue),  on  dit  que  la  femme  est 
censée  persévérer  dans  son  intention  de  conclure  l'acte,  tant  qu'elle 
n'a  pas  exprimé  la  volonté  de  le  faire  annuler.  L'autorisation  posté- 
rieure du  mari  est  donc,  en  réalité,  une  autorisation  concomitante 
de  cette  volonté  qui  persiste,  et,  en  s'adjoignant  à  elle,  elle  la  con- 
firme avec  effet  rétroactif  [ut  ex  tunc^  et  non  pas,  toujours  à  la  diffé- 
rence de  l'ancien  droit,  ut  ex  tiuncf.  On  argumente,  en  ce  sens,  de 
l'art.  183  du  Gode  Napoléon ,  qui  donne  à  la  ratification  des  ascen- 
dants, du  conseil  de  famille,  ou  du  tuteur  ad  hoc ^  la  puissance  de 
détruire  l'action  en  nullité  de  l'époux  mineur,  qui  s'était  marié  sans 
le  consentement  de  ces  personnes. 

En  sens  contraire,  pour  soutenir  que  la  ratification  du  mari  ne 
couvre  la  nullité  que  dans  sa  personne,  et  qu'il  ne  peut  dépendre  de 
lui  d'enlever  à  la  femme,  par  contre-coup^  celle  qui  lui  compète,  on 
dit  que  le  silence  de  la  femme  sur  l'acte  vicieux  qu'elle  a  fait,  n'in- 

.  Sic  Demante.  —  Marcad^,  sur  Tari.  225.—  Delv.,  t.  I,p.  79,  n.  11. 
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dique  pas  de  sa  part  persévérance  de  la  même  volonté,  et  ratifica- 
tion de  Tacte;  que  ce  silence  indique  seulement  l'intention  de  ne  pas 
appeler  l'attention  du  mari  sur  un  acte  qu'il  ignore  sans  doute  et 
quelle  regrette  peut-être.  En  présence  de  ce  regret  possible,  il  ne 
doit  pas  dépendre  du  mari  de  lui  ôter  l'action,  une  fois  née  '. 

Nous  serions  tenté  de  préférer  la  première  opinion,  par  argument 
a  simili  de  l'art.  183.  Si  l'on  préfère,  pour  arriver  à  l'opinion  oppo- 
sée, ai*gumenter  a  contrario  de  ce  même  article,  il  serait  du  moins 
bien  raisonnable  de  faire  courir  alors,  pour  la  femme,  le  délai  de  dix 
ans  qui  produit  la  ratification  légale,  avant  le  jour  de  la  dissolution 
du  mariage;  il  serait  raisonnable  de  le  faire  courir  du  jour  de  la  rati- 
fication expresse  ou  tacite  du  mari,  ou  du  jour  de  la  ratification 
l%ale  résultant  des  dix  années  qui  suivraient  la  connaissance  de 
l'acte  par  le  mari  (si  l'on  décide  que  cette  connaissance  devient  pour 
lui  le  point  de  départ  de  l'action  en  nullité  qui  lui  compète...).  Mais, 
quelque  raisonnable  qu'elle  soit,  cette  distinction  sur  les  termes 
généraux  de  l'art.  13Q4  dépasse  les  pouvoirs  d'interprétation  du  ju- 
risconsulte; et  il  faut  reconnaître  un  point  de  départ  unique  de  la 
prescription  de  l'action  en  nullité  appartenant  à  la  femme  :  ce  point 
de  départ,  c'est,  dans  tous  les  cas,  «  la  dissolution  du  mariage,  » 

N'oublions  pas  qu'en  intentant  l'action  en  nullité,  la  femme  doit, 
du  moins,  restitution  au  défendeur,  du  profit  qu'elle  a  tiré  de  l'acte 
nul  (Code  Nap.,  art.  1312). 

§  II.  Exceptions  au  principe  de  la  nullité  relative  résultant  en  général  de 
Vincapacité  proprement  dite  de  la  femme, 

La  nature  relative  de  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation 
est  formulée  d'une  manière  générale  par  l'art.  225. 

L'art.  1125  en  répète  l'expression,  en  ce  qui  concerne  les  contrats; 
et,  pour  eux,  l'idée  de  nullité  relative  est  tout  à  fait  raisonnable  : 
en  effet,  les  personnes  qui  ont  traité  avec  un  incapable  ont  à  s'im- 
puter leur  faute  et  à  en  subir  les  conséquences. 

Mais,  quand  il  s'agit  d'une  acceptation  de  succession,  l'art.  776 
a-l-il  pour  objet  de  réformer  la  généralité  de  l'art.  225,  et  d'intro- 
duire un  système  différent  de  celui  de  l'art.  1125? 

1.  TouUier,  l.  II,  n.  648.  —  Mourîon.  —  Merlin,  Rép„  v«  Autorisation  mari- 
tale, lecl.  6  ,  S  3,  n.  2.  —  Dur.,  Il,  618.  —  Demol.,  IV,  n.  211.  —  Val.  Bar 
Proudh.,  I,  p.  467. —  Rouen,  18  noTcmbrc  1826  (J.  P.,  75,  269)  :  pourvoi  rejeté. 
-Aj.  arrêt  du  12  février  1828  (J.  P.,  84,  417  ). 
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En  d'autres  termes,  quand  une  femme  mariée  aura  accepté  irré- 
gulièrement une  succession,  la  nullité  est-elle  absolue,  c'est-à-dire 
invocable  par  tous  intéressés  ?  ou  bien ,  estrcUe  relative  seulement^ 
c'est-à-dire  invocable  par  la  femmeet  non  contre  elle? 

Pour  soutenir  cpi'elle  est  absolue,  on  dira  que  les  tiers  intéressés 
n'ont  pas  participé  à  l'aeeeptation,  acte  isolé  de  la  femme; 

Pour  soutenir  qu'elle  reste  relative,  on  dira  qu'il  ne  faut  pas  rétor- 
quer contre  l'incapable  ^inobservation  des  formes  introduites  rui  sa 
feveur. 

La  vérité  nous  parait  être  dans  une  distinction  tripartite  : 

1°  Les  débiteurs  de  la  succession  ne  peuvent,  en  argumentant  de 
la  prétendue  incapacité  de  l'acceptant,  payer  à  d'autres  qu'à  Im; 
mais  ils  peuvent,  du  moins,  surseoir  à  payer  dans,  ses  mains,  juâq[i# 
ce  qu'il  leur  apporte^ratiiication  ou  caution.  Ils  ont  besoin  d'être  assu- 
rés contre  la  chance  de  payer  une  seconde  fois,  à  l'héritier  du  degré 
subséquent,  qui  sera  investi,  quand  l'incapable  s'avisera  de  deman- 
der la  nullité  de  son  acceptation;  mais,  s'ils  ont  payé,  ils  ne  pour- 
ront pas  répéter.  Ainsi,  vis-à-vis 'd'eux,  la  nullité  est  relative,  sous 
ces  limitations; 

S""  Quant  aux  cohéritiers  de  l'incapable,  ils  ne  peuvent  invoquer 
la  nullité  de  l'acceptation  pour  se  dispenser  de  partager  avec  lui  ; 
pas  plus  que  les  héritiers  du  degré  subséquent  ne  peuvent  invoquer 
la  nullité  pour  demander  la  dévolution  à  leur  profit.  Ainsi,  sous  le 
second  point  de  vue,  la  nullité  est  encore  relative; 

30  Enfin,  quant  aux  créanciers  de  l'hérédité,  l'acceptation  faite 
par  l'incapable  ne  leur  laisse  pas  le  droit  d'actionner  l'héritier  qui 
viendrait  au  dé&ut  de  l'incapable;  et,  sous  ee  rapport  encore,  la 
nullité  est  relative. 

Hais  du  moins  les  créanciers  ont  le  droit  de  faire  tous  tes  actes 
conservatoires  de  l'actif  de  la  succession,  gage  de  leurs  créances. 
Non-seulement  ils  requerront  Tapposition  des  scellés  et  la  confec- 
tion de  l'inventaire,  mais  encore  ils  auront  la  provocation  de  la  ra- 
tification de  l'acceptation  îrrégulière;  s'ils  n'obtiennent  pas  cette 
ratification,  ils  feront  nommer  un  curateur  à  succession  vacante., 
contre  lequel  ils  interrompront  valablement  la  prescription  de  leurs 
créances;  puis  ils  en  poursuivront  le  payement,  %i  ees  créances  sont 
exigibles;  et  enfin,  qu'elles  le  soient  ou  non,  fis  mueront  à  bien 
ainsi  la  séparation  des  patrimoines,  s'il  le  faut,  contre  les  créan- 
ciers de  l'incapable. 

Que  &utiil  dire  au  cas  d'une :r6noiLciation.£ait6i£régulièremetttî.^ 
C'est  un  point  à  examiner*    ' 
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CoimBent  la  nullité  relative  s'applique-t-elle  aux  jug;ements^  ? 

Uadversaii^  de  la  femme  peut,  sinon  demander  la  nullité  de  Yex- 
ploit,  comme  le  dit  Pigeau  (liv.  II,  part,  u,  tit.  i,  ch.  i,  sect.  2, 
§3, 1<^),  du  moins  demander  un  sursis.  C'est  une  exoeption  dila- 
toire à  opposer,  avant  les  moyens  de  fond  (Code  de  proc. ,  art.  186). 
-SU  défend  an  fond,  il  ne  pourra  plus  demander  la  nullité,  même 
du  jugement. 

La  femme  agira  par  voie  d'opposition,  d'appel,  de  requête  civile 
oa  de  easaatîon,  selon  les  cas. 

Les  délais  de  rigueur  ne  peuvent  pas  courir  d'une  signification 
irrégulière  faite  à  la  femme  seule  pendant  le  mariage,  sauf  le  cas 
d'impuissance  légale  du  mari  (Demante,  n*»  301  éw,  IV  et  V,  308  bis, 
IT,  ea  note)  ;  ils  courront  de  la  signification  faite  au  mari  et  à  la 
femme,  ou  à  la  femme  veuve,  ou  à  ses  héritiers. 

Et  dans  le  délai  de  l'art.  1304  (Demante,  n^  308  bis,  IV,  analysé). 

Le  mari  agira  par  la  tierce  opposition,  dont  l'exercice  n'est  limité 
à  aucun  délai. 

Sur  la  nullité  des  actes  qui  rendent  meilleure  la  condition  de  la 
femme,  une  grande  question  s'élève  :  c'est  celle  de  savoir  si,  à 
l'égard  de  la  donation  entre-vifs,  il  y  a  ou  non  exception  au  prin- 
cipe de  la  nullité  relative.  Faut-il  remonter  les  âges,  et,  retournant 
à  l'ancien  droit,  voir,  dans  la  donation  faite  à  une  femme  non  auto- 
risée, une  libéralité  nulle  absolument,  dont  tout  intéressé,  même 
le  donateur,  puisse  invoquer  la  complète  invalidité? 

La  nullité  absolue  ne  faisait  aucun  doute  dans  les  anciens  prin- 
cipes, Fart.  9  de  l'Ordonnance  de  1731  était  formel  ;  mars  ce  n'était 
là  qu'une  application  de  la  règle  générale  qui  frappait  de  nullité 
tous  les  actes  faits  par  la  femme  non  autorisée. 

Cette  règle  générale  est  maintenant  changée  :  la  nullité  n'est  pltte, 
au  contraire,  en  règle  générale,  que  relative  (art.  225  et  1125).  —  Il 
Qja  plus,  en  conséquence,  à  chercher,  dans  le  sens  de  la  nullité 
^âoiue,  des  arguments  dans  l'ancien  droit,  dans  les  auteurs  qui 
TOUS  l'ont  développé;  il  feut  voir  uniquement  si,  d'après  la  cofsbi- 
naison  des  articles  du  Code,  il  n'y  a  pas,  à  T'égard  de  k  donation," 
exception  à  la  règle  générale  qui  ne  fait  sortir,-  du  défaut  d'autori- 
^on,qu'uiBe  nullité  relative. 

La  combinaison  des  art.  217  et  2â5  ne  aemMe  indiquei*  aucune 
^wejpCiDn. 

1.  DeoMto,  M  lt#,lll. 
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Les  art.  217  à  219  défendent  à  la  femme  non  autorisée  d'acquérir 
à  titre  gratuit  ;  —  et  l'art.  225,  renvoyant  implicitement  à  tous  les 
articles  qui  le  pré<îèdent,  ne  tire,  du  défaut  d'autorisation,  qu'une 
nullité  relative. 

Or,  la  donation  est,  dit-on,  une  des  acquisitions  à  titre  gratuit  : 
elle  est  régie  par  la  combinaison  des  art.  217  et  225.  —  La  nullité 
de  l'aœeptation  pour  défaut  d'autorisation  ne  peut  être  demandée 
que  par  la  femme  et  par  le  mari. 

Cette  démonstration  est  brève  et  séduisante.  Il  faut  bien  recon- 
naître, en  principe,  que  la  combinaison  des  art.  217  à  219  et  225  est 
la  règle  générale  pour  les  acquisitions  à  titre  gratuit  comme  pour 
celles  à  titre  onéreux. 

Il  faut  bien  reconnaître  que,  si  la  femme  a  donné  un  mandai, 
fait  un  dépôt,  prêté  ou  emprunté  à  usage,  il  n'y  aura  quelle  qui 
pourra  invoquer  la  nullité  de  ces  contrats  à  titre  gratuit  qu'elle  aura 
faits,  dont  l'objet  est  un  fait  à  exécuter,  une  possession  ou  un  usage 
à  transférer. 

Mais  ne  doit-il  pas  y  avoir,  et  n'y  a-t-il  pas,  exception  à  ces  règles 
générales,  en  ce  qui  concerne  l'acquisition  du  droit  à  obtenir  la  pro- 
priété d'une  somme  ou  de  quelque  autre  chose? 

Examinons  :  1**  S'il  est  raisonnable  qu'une  exception  existe  ici 
aux  principes  généraux  des  art.  1125  et  225  ;  2<>  si  elle  existe. 

Première  question  :  Est-il  raisonnable  qu'une  exception  existe  ici 
aux  principes  généraux  des  art.  1125  et  225? 

Nous  l'avons  fait  observer  tout  d'abord,  la  nullité  d'une  dona- 
tion intéresse  avant  tout  le  donateur;  elle  intéresse  peu  ou  n'inté- 
resse pas  du  tout  le  donataire,  —  même,  suivant  nous,  comme  nous 
le  démontrerons  plus  tard,  quand  la  donation  est  avec  charges, 
puisqu'il  peut  renoncer  à  la  donation  et  par  là  se  dispenser  d'exé- 
cuter les  charges. 

Le  donataire  n'aura  donc,  en  général  (si  ce  n'est  au  cas  de  perte 
après  les  charges  exécutées),  qu'un  intérêt  d'honneur,  d'amour- 
propre,  de  délicatesse,  de  colère,  à  demander  la  nullité  :  il  n'a  pas 
d'intérêt  pécuniaire  à  s'appauvrir. 

En  conséquence;  la  sanction  des  irrégularités  de  la  donation  doit 
être  dans  la  concession  de  l'action  en  nullité  au  donateur,  bien  plus 
que  dans  la  concession,  inutile  et  peu  applicable  en  fait,  de  cette 
action  eu  nullité  au  donataire,  qui  se  gardera  bien,  le  plus  souvent 
de  l'exercer.  En  un  mot,  une  nullité  relative  du  côté  du  donataire, 
n'est  pas,  suivant  nous,  une  nullité  :  pour  qu'il  y  ait  nulUté  d'une 
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donation,  cette  nullité  doit  être  absolue  ou  au  moins  du  côié  du 
donateur. 

Ajoutons  qu'une  nullité,  en  bonne  logique,  doit  être  absolue  :  une 
nullité  relative,  sorte  de  demi-nullité,  est  chose  étrange;  et,  dans  le 
doute,  il  ne  faut  pas  voir  de  nullités  relatives  dans  la  loi. 

Si  ces  idées  sont  vraies  en  général ,  elles  le  sont  d'une  manière 
plus  frappante,  s'il  se  peut,  dans  leur  application  à  la  question  qui 
nous  occupe. 

Il  peut  être  fort  peu  dangereux,  pour  Thonneur  et  la  sécurité  des 
maris,  que  la  nullité  de  diverses  acquisitions  à  titre  gratuit,  telles 
que  le  mandat,  le  dépôt,  le  prêt,  ne  soit  que  relative,  et  non  abso- 
lue; ces  contrats  ne  cachent  pas,  en  général,  de  grands  moyens  de 
séduction. 

Mais  en  est-il  de  même  de  la  libéralité  qui  aurait  pour  objet  de 
promettre  à  la  femme  la  propriété  d'une  somme  ou  de  tout  autre 
chose? 

La  donation  irrévocable  présente  bien  des  dangers,  que  la  nullité 
relative,  invocable  par  la  femme  et  par  le  mari,  est  insuffisante  à 
prévenir. 

Si  la  femme,  en  effet,  sait  que  cette  donation,  qu'on  lui  présente 
comme  condition  des  complaisances  qu'on  lui  demande,  ne  sera 
frappée  que  d'une  nullité  relative,  elle  aura  bien  peu  à  redouter 
cette  nullité.  ^ 

Par  qui,  en  effet,  cette  nullité  sera-t-elle  invoquée?  Par  elle-même? 
Elle  se  promet  bien  de  ne  pas  faire  cette  sottise. 

Par  son  mari?  Cette  donation  est  ignorée  de  lui,  puisqu'on  la  sup- 
pose faite  sans  son  consentement,  et  par  des  motifs  qu'on  a  intérêt  à 
lui  cacher.  On  continuera  à  la  tenir  secrète;  et  le  mari  ne  se  trouvera 
pas  en  position  d'en  demander  la  nullité. 

Ainsi,  sûre  de  ne  pas  invoquer  la  nullité  contre  elle-même  et 
d'oter  à  son  mari,  en  lui  cachant  la  donation,  le  moyen  de  l'invoquer 
aussi,  la  femme,  si  la  nullité  n'est  que  relative,  sait  qu'elle  enchaîne 
le  donateur,  qu'elle  le  tient  à  sa  discrétion,  dès  qu'il  aura  donné; 
et  l'intérêt  peut  l'entraîner  hors  de  la  ligne  de  ses  devoirs. 

Ajoutons  qu'il  y  a  quelquefois  des  maris  immoraux,  moins  disposés 
à  demander  la  nullité  de  donations  illicites  qu'à  spéculer  sur  la 
honte  de  ces  marchés. 

Par  toutes  ces  raisons,  la  nullité  relative  laissée  à  la  merci  de  la 
femme  avide,  ou  du  mari  corrompu,  ou  du  mari  trompé,  ne  protège 
point  suffisamment  en  fait  l'intérêt  moral  que  la  loi  doit  avoir  ici 
pour  but  évident  de  protéger. 
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On  conçoit,  au  contraire,  en  continuant  à  examiner  la  question 
a  priori^  qu'une  nullité  absolue,  invocable  par  le  donateur  lui- 
même,  serait  bien  plus  de  nature  à  protéger  efficacement  cet  intérêt 
moral. 

La  femme  saurait  qu'il  lui  est  impossible  d'acquérir,  sans  Tauto- 
rîsation  du  mari  ou  de  justice,  rien  qui  soit  solide  et  assuré,  que 
le  donateur  pourra  se  jouer  d'elle  au  premier  jour,  en  demandant 
la  nullité  de  la  donation  :  ainsi,  ces  donations  secrètes  seraient  trop 
fragiles  pour  devenir  dangereuses. 

Sur  cette  première  question,  est-il  raisonnable  qu'il  existe  ici  une 
exception  aux  principes  généraux  des  art  1125  et  225?  la  réponse 
nous  paraît  devoir  être  affirmative.  Le  motif  préventif  de  la  loi 
d'éviter  les  donations  immorales  ne  peut  être  parfaitement  satisfeit 
que  si  la  nullité  est  absolue  et  peut  être  invoquée  par  le  donateur. 

Passons  à  la  deuxième  question  que  nous  nous  sommes  faite,  sa- 
voir :  Cette  exception  existe- t-elle  réellement  dans  la  loi  ? 

Quant  à  la  donation  conventionnelle,  on  discute  sur  le  point 
de  savoir  s'il  y  a  exception  aux  principes  généraux  des  art.  1125. 
217  et  225. 

Pour  soutenir  qu  il  n'y  a  pas  exception,  et  qu'ainsi  la  nullité  ne 
peut  être  invoquée  que  par  la  femme  et  par  le  mari  (ce  qui  veut 
dire,  en  fait,  par  personne)^  (Hi  fait  remarquer  que  rien  dans  la  loi 
n'est  venu  apporter  exception  à  la  combinaison  de  l'art.  225  avec 
les  mots  acquérir  à  titre  gratuit  de  l'art.  217  ; 

Que  l'art.  934  est  si  loin  d'y  faire  exception,  qu'il  renvoie  précisé- 
ment à  ces  articles  :  m  Cwtformément^  »  dit-il,  etc. 

£t  l'on  justifie  cette  combinaison  de  textes  en  soutenant  que  l'in- 
térêt moral  est  assez  gai*anti  par  la  possibilité  donnée  au  mari  d'in- 
voquer la  nullité;  ~  et  qu'au  surplus,  le  donateur  a  mauvaise  grâce 
à  l'invoquer  et  à  tirer  argument  de  sa  faute. 

On  ajoute  que  la  nullité  présentera  de  l'intérêt  pour  la  femme,  au 
cas  où  elle  aura  exécuté  les  chaînes  :  car  l'abandon  poui*  ne  pas  exé- 
cuter les  charges  d'une  donation  valable,  ne  revient  pas  sur  ïepassé* 
tandis  que  la  nullité  rétablirait  tout. 

Dans  l'opinion  contraire,  qui  accorde  l'aetion  en  nullité  au  dana- 
teur,  on  rappelle  que  l'intérêt  moral  ne  seia  point  garanti  par  la 
faculté  donnée  au  mari  d'invoquer  la  nullité  :  car  la  plupait  du 
temps  te  maori  ignorerfi  la  donation. 

Ob  tâdie  dcmc  de  trouver,  dans  la  loi,  l'esisteiiee  4e  la  mùMêé 
Bbsohie,  imtDcalile  par  le  donateur.  MUL  finnier,  iklviiiBovLrt,  Se- 
mante, sont  de  cet  avis. 
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Poar  cela,  j'ai  vu  souvent  prendre  un  moyen  qui,  je  crois,  ne 
nqa'incomplétenïent  au  but. 

Ce  moyen  consiste  à  changer  la  question  de  capacité  en  une  ques- 
tion de  forme  de  la  donation. 

H  s'agit  ici  de  l'acceptation  et  non  de  la  faculté  de  recevoir  :  — 
iïjm  question  de  forme,  non  de  fond.  —  Or,  la  forme  étant  de 
1  essence  même  de  la  donation,  dès  que  cette  forme  n'est  pas  obser- 
vée, la  nullité  absolue  suit. — C'est  à  la  section  De  la  forme  des  dona- 
tim  entre-vifs^  et  non  à  celle  De  la  capacité^  que  Fart.  934  est  placé. 
—  Et  il  eût  d'ailleurs  été  inutile,  s'il  n'eût  voulu  que  rappeler  pu- 
rement et  simplement  l'impossibilité  d'acquérir  sans  autorisation , 
posée  par  l'art.  217.  —  C'est  comme  si  l'acceptation  n'était  pas  faite 
I  devant  notaires,  »  ou  n'était  pas  «  expresse.  »  —  Une  acceptation 
n'est lonwe  que  si  elle  est  définitive. 

Cette  manière  de  procéder  ne  me  parait  pas  bonne;  elle  ne  satis- 
ferait pas  l'intérêt  moral,  toujours  en  jeu  dans  la  question  :  en  effet, 
Facceptation  n'étant  pas  nécessaire  dans  les  dons  manuels  et  dans 
les  dans  indirects  ou  déguisés,  on  n'aurait  qu'à  prendre  ces  di- 
verses formes  pour  éviter  la  nullité  absolue,  et  rentrer  sous  l'empire 
delà  simple  nullité  relative,  qui  ne  garantit  rien.  —  On  tomberait 
ainsi  dans  une  singulière  contradiction .    . 

Laissant  donc  ce  subterfuge ,  nous  devons  reconnaître  qu'il  y  a 
uiie  question  de  capacité  dans  l'art.  934,  et  que  la  nullité  doit  frapper 
(le  la  même  manière  toutes  les  donations. 

Or,  pour  prouver  qu'elle  n'est  que  relative,  on  invoque  le  renvoi 
Élit  par  les  mots  conformément,  etc. 

Sous  répondons  que  ces  mots  ne  renvoient  précisément  qu'aux 
règles  sur  la  fonne  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice,  mais 
ue  contiennent  pas  un  renvoi  k  l'ail.  225,  et  ainsi  n'ont  aucun  trait  à 
la  question  de  nullité,  et  ne  prouvent  pas  qu'elle  ne  soit  que  relative. 

Pour  prétendre  que  cette  nullité  est  absolue,  argumenterons-nous 
<lu  mot  ne  pourra  de  l'art.  934,  en  le  rapprocliant  de  la  célèbre 
lûaxime de  Dumoulin? 

Ce  serait  une  argumentation  faible,  fort  bien  réfutée  par  M.  Du- 
'^toa,  p.  469.  En  effet,  le  mot  ne  peut  se  trouve  aussi  dans 
lait.  217,  et  cependant  k  nullité  pour  violation  de  l'art.  217  n'est 
que  lelative,  d'après  l'art.  225. 

^ns  nous  contenterons  donc  de  dire,  pour  soutenir  qu'il  y  a  nul- 
lité absolue,  que  la  seule  présence  de  l'art.  934  suffit  pour  cela;  s!il 
Savait  pas  voulu  faire  exiseption  aux  art.  217,  219  et  225,  il  eût  été 
^Btile.<0  a  voulu  dévoger  :  speetaliagenercdibusderogasnt. 
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D'ailleurs  la  place  de  cet  article,  au  milieu  de  dispositions  qui 
contiennent  toutes  la  nullité  absolue,  montre  bien  qu'il  est  dans  le 
même  esprit. 

Enlin,  dans  le  doute,  il  faut  décider  en  faveur  de  Fintérêt  moral, 
qui  demande  la  nullité  absolue.  Et  en  faveur  de  ce  raisonnemeiil, 
qui  la  demande  aussi  :  une  nullité  relative  serait  ici  cx)mme  inexis- 
tante, la  femme  n'ayant  en  général  pas  d'intérêt  (sauf  le  cas  d'exécu- 
tion des  charges),  et  le  mari  pas  de  possibilité  de  l'invoquer.  En  con- 
séquence, toute  nullité  en  matière  de  donation,  pour  être  une  nullitc. 
doit  être  absolue. 


CHAPITRE  II.  Incapacité  légale  proprement  dite   de  la  femme 

MARIÉE   sous   LES   RÉGIMES  AUTRES   QUE  LA   SÉPARATION  DE  BIENS. 

Nous  supposons  une  femme  mariée  soit  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, soit  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  soit  sous  le 
régime  dotal  (avec  stipulation  d'aliénabilité  des  biens  dotaux). 

Alors,  presque  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  l'incapacité  légalf 
proprement  dite^  reste  applicable. 

La  Section  I  de  notre  premier  chapitre,  «  Histoire  et  motifs  de  tin- 
capacité  légale  proprement  dite  de  la  femme,  »  ne  souffre  aucune  mo- 
dification. 

Quant  à  la  Section  II  :  Étendue  de  l'incapacité;  énumération  des  cas- 
la  théorie  reste  également  la  même;  et  c'est  au  même  point  que  com- 
mence l'incapacité  légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée,  de 
rendre  sa  condition  pire,  de  rendre  sa  condition  meilleure,  et  de 
plaider. 

Quant  à  la  Section  3  :  «  Assistance  donnée  à  la  femme  pour  lever 
son  incapacité,  »  il  n'y  a  rien  non  plus  à  changer  dans  les  deux  pre- 
miers paragraphes  (où  nous  décrivons  cette  assistance)  ;  mais,  pour  le 
paragraphe  troisième^  une  différence  importante  se  présente  sur  le 
point  accessoi?'e  des  effets  de  l'assistance  quant  au  mari. 

Sous  des  régimes  qui  établissent  entre  les  intérêts  des  deux  époux 
des  relations  plus  intimes  que  n'en  établit  la  séparation  de  biens,  la 
loi  va  attacher  jo/i^s  d'importance  à  l'idée  d'autorisation  au  profit  des 
tiers,  surtout  à  l'idée  de  cautionnement,  que  la  présence  du  mari  auto- 
risant peut  faire  naître  dans  l'esprit  de  ces  tiers,  contractant  avec  la 
femme. 

Commençons  par  l'autorisation  de  la  justice. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens^  nous  avons  vu  l'autorisa- 
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tion  de  la  justice,  quand  elle  intervient  seule,  laisser  le  mari  dégagé 
(le  toute  responsabilité  (Code  Nap.,  art.  1450).  Cette  autorisation  est 
un  fait  qui  reste  étranger  au  mari. 

Soas  les  régimes  autres  que  la  séparation  de  biens,  il  en  est  de 
même,  en  règle  générale. 

Mais  nous  nous  sommes  demandé  si ,  sous  le  régime  de  la  sépara- 
tion (le  biens,  le  contre-coup  de  l'acte  autorisé  par  justice  diminue 
ou  augmente  la  proportion  du  tiers  des  revenus  que  la  femme  doit 
rerser  aux  mains  du  mari,  ou  si  ce  tiers  reste  invariablement  fixé  à 
la  somme  qu'il  représentait  lors  de  la  célébration  du  mariage. 

La  loi  a  statué  sur  la  question  correspondante  sous  les  autres  ré- 
^'imes  :  en  ce  qui  touche  la  diminution,  d'après  l'art.  1409,  §  2,  a 
mtrario^  d'après  les  art.  1417  et  1418,  et  d'après  l'art.  1426  du  Code 
Napoléon,  les  dettes  contractées  par  la  femme,  autorisée  de  justice, 
sous  le  régime  de  communauté,  n'ont  aucun  eifet  obligatoire  contre 
la  communauté.  Elles  laissent  réservé  à  cette  communauté  l'usufruit 
des  biens  propres  de  la  femme,  .en  bornant  l'action  des  créanciers 
sur  la  nue  propriété  seulement  de  ces  biens  propres. 

Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  la  même  limitation  doit 
eiister; 

El,  sous  le  régime  dotal,  l'art.  1555  déclare  que  la  femme,  en 
lionnant  «  ses  biens  dotaux  pour  t  établissement  des  enfants  quelle  aurait 
f  m  mariage  antérieur^  sielle  n'est  autorisée  que  par  justice,,,^  doit  ré- 
*^er  la  jouissance  à  son  mari.  » 

Telles  sont  les  règles  générales.  Mais,  par  exception,  la  commu- 
nauté et  le  mari  peuvent  être  obligés  par  une  autorisation  de  justice, 
dans  les  cas  posés  à  l'art.  1427  ^ 

Laissons  l'autorisation  de  justice  :  parlons  maintenant  de  l'auto- 
risation donnée  par  le  mari. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  nous  avons  vu  conservée, 
^1  égard  du  mari,  l'application  de  l'adage  Qui  auctor  est,  non  se 
^Mûjoi  (si  ce  n'est  cependant  dans  les  limites  exceptionnelles  de 
^art.  1450  du  Code  Napoléon).  Il  n'en  est  pas  de  même  sous  les 
autres  régimes;  l'adage  va  cesser  presque  entièrement  d'être^ ap- 
plicable. 

Parlons  d'abord  du  régime  de  communauté.  Sous  ce  régime,  la 
loi  ne  veut  pas  qu'un  mari,  comme  on  l'a  dit  énergiquement,  se 
^Ae  (lemère  sa  femme;  qu'il  Thabilite  pour  faire  des  opérations, 

1.  Dur.,  n«»  206  et  207. 


142  OBJETS  DU  DROIT  DB  FAMILLE. 

en  qualité  de  prête-nom;  que  le  mari  réserve  ainsi  à  la  communaïué 
le  profit  de  ces  opérations,  si  elles  réussissent,  et  laisse  la  perte  à  la 
femme,  si  elles  ne  réussissent  pas-  Pour  éviter  oe  jeu  double, 
Tart.  1419  du  Code  Napoléon  statue  ainsi  :  «  Les  créanciers  petwent 
poursuivre  le  paiement  des  dettes  que  la  femme  a  contractées  avec  le  con- 
sentement du  mari^  tant  sur  tous  les  biens  de  la  communauté  que  sur  ceux 
du  mari  ou  de  la  femme;  sauf  la  récompense  due  à  la  communauté,  ou 
^indemnité  due  au  mari.  »  (Remarquez  que  les  biens  du  mari  sont 
engagés  comme  ceux  de  la  communauté.) 

Et  cela  est  vrai,  même  de  l'autorisation  générale  donnée  par  le 
mari  à  la  femme,  de  faire  le  commerce;  Tart.  220  du  Code  Napoléon 
dit,  en  etfet  :  «  Audit  cas^  elle  oblige  aussi  son  mari,  s'il  y  a  communauté 
entre  eux.  »  On  applique  l'adage  :  ubi  emolumentum^  ibi  onus  ^. 

L'ait.  1426,  dont  la  rédaction  est  plus  ou  moins  exacte.  Fart.  1409. 
en  parlant  «  des  dettes^  tant  en  capitaux  qu  arrérages  ou  intérêts^  con- 
tractées par  la  femme^  du  consentement  du  mari^  »  Tart.  1416,  §  1,  etc., 
i-éjxîtent  les  mêmes  principes. 

Cependant  ces  principes  sont-ils  sans  exception,  comme  l'a  pré- 
tendu un  auteur?  Ou,  au  contraire,  cessent-ils  d'être  applicables, 
dans  les  cas  où  le  mari  n'apparaît  pas,  en  autorisant,  comme  chef 
de  la  communauté^  c'est-à-dire  quand  l'acte  qu'il  autorise  ne  produit 
pas,  pour  la  communauté,  un  intérêt  direct?  Ainsi,  faut-il,  en  ap- 
pliquant l'art.  1413,  tel  qu'il  est  {'saLtis  les  corrections  trop  hardiment 
ajoutées  par  TouUier),  reconnaître  que,  si  une  «  succession  purement 
immobilière  est  échue  à  la  femrne^  et  que  celle-ci  tait  acceptée  du  consen- 
tement de  son  mari^  les  créanciers  de  la  succession »  n'aui'ont  point 

action  contre  la  communauté,  à  la  difierence  du  cas  où  la  suc- 
cession serait  en  partie  mobilière  et  en  partie  immobilière?  (Coinp. 
l'art.  1416,  avec  Tart.  1413  du  Code  Nap.)  Faut-il  dire  également 
qu'en  dehoi's  d'une  garantie  expresse  donnée  par  lui,  le  mari  n'est 
point,  par  sa  seule  autorisation ,  obligé  envers  le  tiers-acquéreur 
d'un  immeuble  qui  passait  pour  être  un  propre  de  la  femme,  et  qui. 
en  réalité,  ne  lui  appartenait  pas?  Entin,  taut-il  dire  surtout  qu£ 
la  communauté  n'est  pas  obligée  par  l'autorisation  donnée  par  le 
mari  à  la  iemme,  de  doter,  sur  ses  biens  propres,  un  enfant  d'un 
autre  lit,  ou  un  enfant  commun  personnellement  (Code  Nap.. 
art.  1469)? 

Des  controverses  existent  sur  ce  point;  nous  devions  au  moins  les 
mentionner,  pour  ne  rien  écarter  de  ce  qui  touche  à  notre  matière. 

t.  Quid  de  la  contrainte  par  corps?...  La  question  doit  dire  examinée  ailleurs. 
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Mais  les  développemoits  de  détail  sur  ces  questions  rentrent  plus 
directement  dans  une  monographie  sur  le  régime  de  oommunaaté. 

Si  l'on  admet,  sur  ces  questions,  l'opinion  qui  rejette  l'obligation 
(le  la  communauté  dans  les  cas  exceptés;  du  moins,  dans  ces  mêmes 
cas.  ce  serait  se  tromper  que  d'attribuer  seulement  à  l'autorisation 
du  mari  les  effets  de  l'autorisation  de  justice.  En  effet,  quand 
même  le  mari  ne  serait  pas  censé,  par  son  autorisation,  engager  le 
patnmoine  de  la  communauté,  du  moins,  en  ne  laissant  pas  la 
femme  recourir  à  la  seule  autorisation  de  justice,  il  accepterait  au 
profit  des  tiers  les  conséquences  de  l'acte^  autorisé  par  lui,  jusqu'à 
concurrence  de  la  renonciation,  supposée  faite  par  lui,  au  nom  de 
la  communauté,  à  l'usufruit  qui  lui  appartient  sur  les  biens  propres 
lie  la  femme.  Et  le  créancier  pourrait  poursuivre  la  pleine  pro- 
firifté  de  ces  biens  propres,  et  non  pas  seulement  la  nue  propriété 
(;2age  unique  que  lui  attribuerait  rautorisajtion  de  la  justice). 
Lart.  1413  établit  formellement  cette  comparaison  des  effets  dif- 
férenls^des  deux  sortes  d'autorisations  (et  l'art.  1555  la  confirme  sous 
un  autre  régime). 

Le  mari  pourrait-il  du  moins  éviter  cet  effet  de  son  autorisation, 
rti  1  écartant  par  une  réserve  expresse?  On  peut  le  soutenir.  Le  tiers 
'|ui  a  accepté  cette  réserve,  a  su  ce  qu'il  faisait. 

Parlons  maintenant  du  régime  exclusif  de  communauté.  Il 
taudrait  traiter  ici  bien  des  questions  controversées  (objet  d'une 
nionogi'aphie  sur  le  contrat  de  mariage),  quant  au  point  de  savoir 
'jufils  sont  les  bénéfices  que,  sous  ce  régime,  la  femme  garde  pour 
»;lle-mème.  et  ceux  qui,  au  contraire,  constituent  les  fmits  apporté 
par  elle  en  dot  au  mari. 

Quand  les  bénéfices  sont  au  mari,  les  dettes  correspondantes  ne 
doivent-elles  pas  être  à  sa  charge?  Ainsi,  si  l'on  décide,  à  tort  ou  à 
raison,  que,  lorsqu'une  femme  mariée  sous  le  régime  exclusif  de 
tummunauté  est  commerçante,  les  bénéfices  du  commerce  sont  pour 
Je  mari,  n'est-il  pas  juste  qu'il  soit  tenu  des  dettes,  par  argument 
f  fortiori  de  l'art.  220  du  Code  Napoléon? 

Si.  au  contraire,  on  voit  dans  ces  bénéfices  un  capital  appartenant 
îi  la  femme,  comme  du  moins  l'usufruit  en  appartient  au  mari,  les 
tiers  créanciers  peuvent-ils  le  poursuiwe  provisoirement^  par  appli- 
'ation  de  l'art.  1419  (mais  ici  non  pas  a  fortiori)^  et  sauf  son  recours 
^•<>«tpe  la  femme? 

Ou,  si  Ton  rejette  cette  application,  faut-il  voir  du  moins,  dans 
'  autorisation  du  m^i,  la  renonciation  à  opposer  au  créancier  l'usu- 
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fruit  qui  lui  appartient  sur  les  biens  propres  de  la  femme,  en  appli- 
quant Tart.  1413? 
Tout  cela  a  besoin  d'être  élucidé  ^ 

Enfin,  supposons  le  régime  dotal.  Les  mêmes  difficultés  se  repré- 
senteront dans  le  cas  d'un  fonds  de  commerce  constitué  en  dot. 

Au  surplus,  la  responsabilité  résultant,  pour  le  mari,  de  l'autori- 
sation quant  aux  biens  paraphernaux  de  la  femme,  serait  régie  par 
l'art.  1450. 

Mais  cette  autorisation,  donnée  par  le  mari,  ne  l'oblige  aucune- 
ment vis  à  vis  des  tiers,  auprès  descjnels  il  a  habilité  sa  femme. 

Toutefois,  serait-il  censé  avoir  renoncé  à  son  usufruit  sur  les  biens 
dotaux,  en  autorisant  la  femme  à  faire  un  acte  relatif  à  ses  biens 
paraphernaux?  Cela  ne  peut  être  soutenu,  quand  les  biens  dotaux 
sont  inaliénables;  cela  peut,  au  contraire,  être  soutenu,  pay  argu- 
ment de  l'art.  1413  du  Code  Napoléon,  quand  le  contrat  de  mariage 
a  établi  l'aliénabilité.  Si  le  mari  veut  rester  absolument  étranger  aux 
conséquences  d'un  acte  fait  par  sa  femme,  il  doit  laisser  la  justice 
autoriser  cet  acte. 

Telles  sont  les  différences  que  nous  avions  à  signaler  entre  le  ré- 
gime de  séparation  de  biens  et  les  autres  régimes,  quant  au  sujet 
traité  dans  le  §  3  de  la  Section  III  de  notre  premier  chapitre,  c'est- 
à-dire  quant  aux  effets  produits,  à  V égard  du  mari,  par  l'assistance 
donnée  (par  la  justice  ou  par  lui)  pour  lever  l'incapacité  légale  pro- 
prement dite  de  la  femme. 

Quant  à  la  Section  IV  de  notre  premier  chapitre  :  «  Nullité  résul- 
tant de  l'incapacité  pî^oprement  dite  de  la  femme,  »  il  faut  l'appliquer 
en  totalité  aux  autres  régimes,  comme  à  la  séparation  de  biens. 

Mais  si,  sauf  un  seul  ordre  accessoire  de  différences,  l'assimilation 
i  complète  existe,  quant  à  l'incapacité  légale,  entre  tous  les  régimes; 
du  moins,  allons-nous  trouver,  sous  les  régimes  autres  que  la  sépara- 
tion de  biens,  des  augmentations  d'incapacité,  ou  des  entraves  imi- 
tant ces  augmentations? 

Oui,  c'est  en  ce  sens  que  marche  l'ordre  régulier  des  idées. 

Sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  la  femme  n'est  point 
incapable  quant  à  l'administration  de  ses  biens,  et  quant  à  une 
certaine  ahénation  de  son  mobilier.  Eh  bien!  sous  les  autres  ré- 
gimes, elle  va  perdre  cette  position ,  elle  sera  empêchée  même  d'ad- 
ministrer, 

1.  Demanle,  n.  302  tii,  VI. 
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Sous  la  séparation  de  biens,  sous  la  communauté,  sous  le  régime 
eiclusif  de  communauté,  et  sous  le  régime  dotal  avec  stipulation 
(l  aliéuabilité,  son  mcapacité  est  à! exercice.  Eh  bien  !  sous  le  régime 
dotal  avec  inaliénabilîté,  elle  va  être  frappée  d'une  incapacité  de 
jouissance. 

Voilà  ce  qu'il  nous  reste  à  expliquer  dans  nos  chapitres  m  et  iv . 

A  la  rigueur,  nous  pourrions  aiTeter  ici  notre  monographie,  et 
r^rder  notre  tâche  comme  accomplie  par  la  description  de  l'inca- 
pacité légale  proprement  dite  de  la  femme  mariée. 

Mais,  sans  ajouter  des  monographies  étendues  sur  le  contrat  de 
mariage,  nous  devons  au  moins  faire  entrevoir,  pour  donner  une 
W'e  complète  de  notre  sujet,  ce  que  nous  appelons  V mcapacité  addi- 
tionnelle.  Nous  allons  en  présenter  une  rapide  escjuisse,  sans  nous 
proposer  d'approfondir  ce  sujet. 

Sa  liaisorr  avec  le  nôtre  doit  au  moins  être  indiquée,  pour  que 
notre  théorie  ne  demeure  pas  boiteuse. 


CHAPITRE  III.  Incapacité  additionnelle  de  la  femme  sous  le 

RÉGIME    DE     COMMUNAUTÉ,    SOUS    LE    RÉGIME     EXCLUSIF    DE    COMMU- 
NAUTÉ   ET  SOUS  LE   RÉGIME  DOTAL. 

Jusqu'à  présent,  nous  avons  vu  le  minimum  de  la  dépendance 
sous  laquelle  peut  se  placer  une  temme  en  se  mariant.  Il  ne  lui  est 
pas  permis  d'aspirer  à  un  état  qui  dépasse,  sous  ce  rapport,  celui  que 
nous  venons  de  décrire.  Mais,  au  contraire,  si  une  femme  aime  à 
courir  au-devant  de  la  dépendance,  il  lui  est  parfaitement  permis  de 
le  faire,  conformément  au  principe  général  écrit  dans  l'art.  1387  sur 
la  liberté  des  conventions  matrimoniales,  et  cela,  cependant,  non  pas 
d'une  manière  absolue  et  illimitée,  mais  dans  les  bornes  que  nou^ 
allons  essayer  de  poser  nettement. 

Des  idées  simples  exposées  dans  notre  premier  chapitre,  nous  pas- 
sons à  de  plus  compliquées.  Nous  avons  à  recherclier  si,  sous  les 
réjâmes  autres  que  celui  de  séparation  de  biens,  la  femme  (qui  court 
au-devant  de  la  dépendance  en  les  stipulant)  ajoute  à  l'incapacité 
légale  une  incapacité  additionnelle  du  même  genre,  ou  si  elle  se 
place  seulement  dans  un  état  d'impuissance  de  fait  qui  imite,  jus- 
qu'à un  certain  point,  les  effets  de  l'incapacité  légale,  sans  se  con- 
fondre entièrement  avec  elle. 

Poui*  suivre  un  ordre  semblable  à  celui  que  nous  avons  suivi 
dans  notre  premier  chapitre,  nous  examinerons  successivement  : 

10 


140      .  OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 

Section  I  :  Histoire  et  motifs  de  Tincapacité  conventioanelle  et 
additionnelle  d'exercice  ; 

Section  11  :  Étendue  de  cette  incapacité;  énamération  des  cas  où 
elle  existe; 

Section  III  :  Assistance  donnée  à  la  femme  pour  lever  son  incapa- 
cité : 

Section  IV \  Nullité  résultant  de  Tincapadté. 

SECTION  PREMIÈRE.  HiSTOIKB  et  MOTTPS  DB  l'incapacité  CONTRNTIONirBIXE 
ET  ADDITIONNBLLB  d'EXBRGICB. 

Rien  à  ajouter  quant  aux  idées  générales,  développées'précideni- 
ment  sur  l'incapacité  légale. 

Inutilité  des  détails  sur  chaque  point  de  l'incapacité  additionnelle 
d'exercice. 

SECTION  II.   ÉTENDUE  DE  CETTE   INCAPACITÉ,   ÉNUMÉRATION   DES   CAS. 

Il  faut  d'abord  bien  distinguer  deux  idées  différentes,  d*après  la 
rubrique  même  de  ce  chapitre  ni  : 

Première  idée  :  Incapacité  résultant  des  droits  conférés  au  mari, 
par  l'effet  de  la  constitution  de  dot; 

Deuxième  idée  :  Incapacité  résultant  du  mandat  irrévocable  donné 
atx  mari. 

Première  incapacité  :  Incapacité  résultant  des  droits  conférés  au 
laari  par  l'effet  de  la  constitution  de  dot. 

Constituer  une  dot,  c'est  affecter  certains  biens  aux  charges  du 
ménage. 

Sous  le  régime  de  communauté,  la  femme  affecte  : 

i*>  La  propriété  des  biens  qu'elle  met  dans  la  communauté: 

2?  L'usufruit  ou  le  quasi-usufruit  des  biens  propres. 

Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  la  femme  aHecte  : 

L'usufiruit  ou  le  quasi-usufruit  de  tous  ses  biens. 

Sous  le  régime  dotal,  la  femme  affecte  : 

L'usufruit  ou  le  quasi-ûsufiniit  des  biens  constitués  dotaux. 

Or,  allons-nous  voir  dans  les  effets  de  ces  translations  de  la  pro- 
priété ou  de  l'usufiniit,  ou  du  quasi-usufruit,  surgir  des  questions 
(l'incapacité?  On  n'a  jamais  dit  que  celui  qui  aliène  la  propriété  ou 
l'usufruit,  ou  le  quasi-usufruit  de  son  bien,  devient  incapable  en  ce 
qui  touche  la  disposition  de  ce  bien  :  il  Ta  aliéné,  et  tout  est  dit. 
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Et  un  débiteur  dont  tous  les  biens  s^^ient  grerës  d  un  usufruit 
universel  n  en  serait  pas  moins  capable. 

lus  la  loi,  prenant  en  considération  la  fréquence  des  cas  possibles 
(l'usafruit,  etc.,  des  biens  de  la  femme,  et  la  position  particulière  des 
htfitiers  d*un  testateur,  conti«it  ici  une  singulière  addition  d'inca- 
pacité quarU  à  t exécution  testamentaire. 

En  ce  qui  touche  Tacoeplation  d'une  exécution  testamentaire  par 
une  témme  mariée,  ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  ou 
^)us  le  régime  dotal,  nous  trouvons  des  règles  différentes  de  celles 
<(ue  Dous  avons  données  plus  haut  (voy.  p.  85  j^  à  legard  de  cette 
acceptation  par  une  femme  séparée  de  biens.  4I| 

Relativement  à  cette  dernière,  nous  avons  cité  l'art.  1029,  §  2,  qui 
lui  i)€rmet  l'acceptation  dont  il  s'agit,  avec  autorisation  du  mari  ou 
d*^  justice;  relativement  à  la  première,  nous  trouvons,  au  contrau'e, 
dans  le  §  i"  de  ce  même  art.  1029,  une  disposition  ainsi  conçue  : 
-  La  femme  mariée  ne  pourra  accepter  l'exécution  testamentaire  quauec 
k  consentement  du  mari.  » 

Pour  comprendre  cette  disposition  spéciale,  il  faut  analyser  le 
mécanisme  de  l'exécution  testamentaire  : 

L'exécution  testamentaire  règle  les  rapports  entre  les  luk*itien^t 
légataires  d'une  part,  et,  d'autre  part,  une  personne  à  qui  le  testa- 
teur a  donné  le  soin  de  surveiller  l'exécution  de  ses  volontés  der- 
nières. Cette  exécution  testamentaire  imite  les  effets  du  contrat  de 
inandat,  mais  non  sans  de  notables  différences. 

Formée,  comme  le  contrat  demandât,  par  l'acceptation  de  l'exé- 
tuteur  (voy.  ces  mots  de  l'art.  1033  :  «  qui  aient  accepté  »  ),  person- 
nelle et  non  transmissible  aux  héritiers  de  l'exécuteur  (Gode  Nap., 
art.  ia32  et  2003  combinés  avec  Tart.  2010),  gratuite  aussi  (sauf  au 
testateur  à  y  attacher  une  rémunération),  l'exécution  testamentaire 
♦liffîre  principalement  du  mandat,  en  ce  que  le  mandat  est  révo- 
^le.  à  la  volonté  du  mandant  (Code  Napw,  art.  2003),  tandis  que 
^exécution  testamentaire,  ne  prenant  naissance  que  par  la  mort  de 
^lui  qui  Fa  confiée,  ne  peut  plus  être  révoquée  par  la  volonté  de 
^•ui  qui  n'est  plus,  et,  d'autre  part,  est  à  l'abri  de  toute  révocation 
W  )es  héritiers  du  testateur,  puisque  c'est  précisément  contre  eux 
<|ue  sont  dirigées  les  fonctions  de  l'exéeuteur,  surveillant  dont  ils 
^^  peuvent  se  débarrasser. 
I  Ne  va-t-il  pas  résulter  raisonnablement  de  cette  iri'évocabilité,  la 
I  ^nséquence,  qu'il  ne  doit  pas  être  loisible  au  testateur  d'imposer  à 
^  héritiers  ce  mandataire  irrévocable;  quand  il  ne  |>résente  pas  des 


148  OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 

garanties  suffisantes  pour  répondre  vis-à-vis  d'eux  de  lexécution  de 
sa  mission  ? 

Ce  serait  aller  trop  loin  que  de  poser  la  réponse  affirmative  comme 
un  principe  général  ;  que  de  dire,  en  conséquence,  que  les  héritiers 
peuvent  décliner  la  nomination  d'un  exécuteur  testamentaire  insol- 
vable, par  suite  des  dettes  dont  il  est  gi^evé,  ou  qui  n'aurait  à  leuj 
présenter  pour  gage  que  des  biens  en  nue-propriété  dont  l'usufruit 
appartiendrait  à  un  tiers;  ou  des  biens  dont  il  n'aurait  que  la  pro- 
priété sous  •condition  résolutoire,  parce  qu'une  charge  de  restitution 
•  de  ces  biens  existerait  au  profit  des  appelés,  dont  parlent  le»  art.  1D48 
^suivants  du  Code  Napoléon....  Mais,  du  moins,  statuant  pour  les 
cas  qui  peuvent  se  présenter  souvent,  sans  donner  lieu  à  des  in(|ui- 
sitions  fâcheuses  sur  la  fortune  de  l'exécuteur,  la  loi  a  tiré  de  la 
réponse  à  l'interrogation  par  nous  posée  diverses  conséquences  : 

1°  Dans  les  art.  1028  et  1030,  dont  nous  n'avons  pas  à  nous  oc- 
cuper à  présent; 

^  Dans  l'art.  1029,  §  1 ,  dont  nous  avons ,  au  contraire,  à  expli- 
quer le  motif. 

Ce  motif,  qui  fait  antithèse  avec  celui  de  l'art.  1029,  §2,  est 
celui-ci  :  Quand  la  femme  séparée  de  biens  accepte  une  exécution 
testamentaire,  soit  avec  autorisation  du  mari,  soit  avec  autorisation 
de  justice,  elle  oblige  l'universalité  de  ses  biens,  comme  tout  débi- 
teur (Code  Nap.,  art.  2092,  2093).  Au  contraire,  lorsque  l'exécution 
testamentaire  est  acceptée  par  une  femme  non  séparée  de  biens, 
avec  autorisation  de  justice  seulement,  l'exécutrice  ne  présente  alore, 
pour  garantie  de  sa  gestion,  qu'une  portion  de  sa  fortune,  —  les 
héritiers  ne  pouvant  avoir  pour  gage  : 

1"  Sous  le  régime  de  communauté,  les  biens  que  cette  femme  a 
versés  dans  la  communauté,  et  l'usufruit  de  ses  biens  propres; 

2*>  Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  l'usufruit  de  tous  les 
biens  de  la  femme; 

3°  Sous  le  régime  dotal,  Tusufiniit  des  biens  dotaux  aliénables,  et 
la  propriété  elle-même  des  biens  dotaux  inaliénables;  —  tandis 
qu  avec  l'autorisation  du  mari,  tout  cela  (sauf  cependant  les  biens 
dotaux  inaliénables)  devient  la  garantie  des  héritiers  du  testateur. 

On  conçoit  alors  que  la  loi  n'ait  pas  voulu  imposer  à  ceux-ci  une 
mandataire  irrévocable ,  qui  ne  présente  qu'un  gage  incoinplet  de 
responsabilité. 

Il  résulte  de  là  que  la  disposition  de  l'art.  1029 ,  §  4 ,  se  dis- 
tingue complètement  du  système  entier  de  l'incapacité  de  la  femme 
mariée.  Dans  ce  système,  nous  avons  vu  (p.  129)  que  c'est  à  la 
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femme  ou  au  mari  à  invoquer  la  nullité  fondée  sur  cette  incapacité. 
Ici.  au  contraire,  c'est  aux  héritiers  du  testateur  à  argumenter  de  la 
position  de  la  femme  :  de  sorte  que,  s'ils  n'en  argumentent  pas,  et 
quelle  accepte  l'exécution  testamentaire,  elle  ne  pourra  pas  invo- 
qoer,  pour  s'en  décharger,  la  disposition  de  notre  article. 

Faut-il  appliquer  l'art.  4029  à  l'égard  d'une  ascendante  mariée,  à 
laquelle  serait  déférée  une  tutelle  dont  elle  pourrait  s''excuser?  On 
peut  le  prétendre 

Deuxième  incapacité  :  Incapacité  résultant  du  mandat  iiTévocable. 
donné  au  mari  d'administrer.  —  Rappelons  d'abord    quel  est  le 
iQBiidat  que  la  femme  donne  au  mari,  par' le  choix  qu'elle  fait  d'un 
rf«  trois  régimes  autres  que  la  séparation  de  biens. 

Sous  le  régime  de  communauté,  la  femme  donne  au  mari,  son  co- 
propriétaire, un  mandat  irrévocable,  presque  illimité,  d'administrer 
les  biens  mis  en  communauté,  de  les  aliéner  à  son  gré  (sauf  pourtant 
quelques  restrictions),  et  d'exercer  toutes  les  actions  qui  concernent 
ces  biens. 

Elle  donne  également  au  mari  le  mandat  irrévocable  d'admi- 
nistrer les  biens  qu'elle  conserve  propres ,  d'exercer,  pour  ces  biens, 
toutes  les  actions  mobilières,  et  les  actions  immobilières  possessoires, 
mais  non  les  pétitoires;  sauf  à  discuter,  comme  sous  le  régime 
exclusif  de  communauté,  sur  la  question  de  savoir  si  ce  mandat 
comprend  ou  non  la  faculté  d'aliéner. 

Au  delà  des  termes  du  mandat,  c'est  à  la  femme  à  procéder  elle- 
même;  par  exemple,  pour  aliéner  les  immeubles,  accepter  ou  ré- 
pudier une  succession.  Toutefois,  si  elle  refuse  une  succession  mo- 
bilière, la  communauté  peut,  comme  créancière  de  la  femme,  revenir 
contre  la  répudiation,  jusqu'à  concurrence  de  ses  droits  (Code  Nap., 
art.  788).  Elle  peut  exercer,  à  la  place  de  la  femme,  les  droits  répu- 
tliés,  en  vertu  de  la  propriété  et  de  l'usufruit  a  posteriori  (jui  lui 
compétent. 

Et,  cela  étant  expliqué,  il  faut  faire  remarquer  d'abord  qu'il  n'y  a 
pas,  sous  ce  régime  de  la  communauté,  d'incapacité  convention- 
nelle additionnelle  d'aliéner  Jes  biens  apportés  en  dot  ;  différence 
essentielle  avec  le  régime  dotal. 

Sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  la  femme  donne  au  mari 
le  mandat  irrévocable  de  faire,  sur  toute  sa  fortune  (dont  elle  lui 
constitue  l'usufruit),  les  actes  d'administration  ;  le  mandat  d'exercer 
aussi  pour  elle  et  en  son  nom,  toutes  les  actions  mobilières  et  les 
actions  immobilières  possessoires,  qui  lui  compétent.  Mais  les  actions 
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.immobilièi^pétitoires  n'srppartiennent  au  mari  que  dans  les  limites 
de  SOD  droit  d'usufruit. 

Sur  ce  mandat,  une  controyerse  s'élève  :  domae-t-il  au  mari  le 
pouvoir  d'aliéner,  au  nom  de  la  femme,  les  choses  mobilières? 

Oui,  si  ces  choses  mobilières  sont  de  nature  à  se  cîonsoauner  pai 
le  premier  usage  (Code  Nap.,  art.  1532).  Ajoutons  :  ou  si  elles  sont  de 
nature  à  périr  aisément.  Ajoutons  aussi  les  autres  circonstances 
mentionnées  dans  l'art.  1851  du  Code  Napoléon.. 

Mais,  à  l'égard  des  meubles  dont  la  conservation  est  désirée,  facile 
et  importante,  par  exemple  à  l'égard  des  pierreries,  tableaux,  etc.. 
il  y  a  controverse.  Les  uns  voient  le  droit  de  les  aliéner  dans  le 
droit  d'administrer  qui  passe  au  mari.  Les  autres  penseot  que  la 
femme  reste  investie  de  ce  droit;  non  pas  investie  du  droit  d'aliéHèi- 
par  sa  volonté  seule,  comme  sous  le  régime \le  séparation  <ie  biens 
(Code  Nap.,  art.  Ii49),  mais  investie  du  droit  de  les  aliéner  étant 
dûment  autorisée  :  car,  en  se  privant  du  droit  d'administrer,  elle  a 
perdu  le  droit  de  changer  les  biens  qu'elle  a  placés  sous  l'adminis- 
tration du  mari,  et,  si  elle  n'a  pas  donné  à  celui-ci  le  droit  d'aliéner  à 
sa  placç,  elle  a  rendu  le  concours  de  ce  mai*i  ou  de  la  justice  néces- 
saire pour  qu'elle  puisse  elle-même  aliéner.  Quoi  qu'il  en  soit  sur 
la  détermination  dece  point  d'intersection,  oùse' croisent  son  pouvoir 
et  celui  du  mari,  du  moins  le  mandat  donné  à  celui-ci  ne  dépasse 
pas  ce  point  d'intersection  :  pour  aliéner  un  immeuble  (Code  Nap., 
art.  1535,  §  2),  pour  accepter,  pour  répudier  une  succession,  c'est  elle 
qui  procéderait  en  personne ,  mais  soumise  à  la  même  incapaciti^ 
que  la  femme  séparée  de  biens,  de  procéder  sans  être  autorisée. 

Nul  vestige,  sous  ce  régime,  de  l'incapacité  conventionneille  addi- 
tionnelle que  nous  fera  voir  le  régime  dotal  (Code  Nap.,  art.  1535, 

§1). 

Parlons,  en  troisième  lieu,  du  4'égime  dotal. — Sous  ce  régime,  les  - 
biens  de  la  femme  sont  partagés  en  deux  classes  :  les  biens  para- 
phernaux  et  les  biens  dotaux. 

Quant  aux  biens  paraphemaux,  la  femme  reste  absolument  dans 
la  position  d'une  iemme  séparée  de  biens;  si  ce  n'est  que  sa  contri- 
bution, qui  portera  sur  les  biens  dotaux,  ne  porte  aucunement  sui' 
c^s  paraphernaux.  L'incapacité  de  la  femme,  en  ce  qui  touche  ces 
biens,  est  absolument  telle  que  nous  l'avons  décrite  dans  le  chap.  i- 

Quant  aux  biens  dotaux,  ce  sont  ceux  qu'elle  entend  consacrer  à 
sa  contribution  aux  charges  du  ménage. 

Pour  cela,  elle  constitue  au  mari,  sm*  ces  biens,  tantôt  un  droit 
d'usufruit,  tantôt  un  droit  de  quasi-usufruit,  c'est-à-dire  de  pro- 
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priëté  grevée  de  robligatioiï  de  restituer  un  équivalent  au  jour  de  la 
dissolution  du  mariage  (Code  Nap.,  art.  1551  à  1553,  1562  et  1571). 
La  iemme  constitue,  de  plus,  ou  est  censée  ccHisti tuer  au  mari,  sur 
les  biens  dont  elle  ne  lui  donne  que  l'usufruit,  un  droit  d'adminis- 
tration fort  étendu,  interprété  par  Tart.  1549  du  Code  Napoléon.  Ce 
droit  ne  va  pas  à  moins  qu'à  lui  reconnaître  même  le  pouvoir  consi- 
dérable d'exercer,  au  nom  de  la  femme,  toutes  les  actions,  soit 
mobilières  soit  immobilières,  possessoires  et  pétitoires. 

SECTION  IIL  Assistance  donnée  a  la  fehhe  pour  lever  son  incapacité. 

Tout  ce  que  la  femme  donne  au  mari  mandat  de  faire  poui*  elle, 
elle  renonce  à  le  faire  :  elle  perd  ainsi  la  capacité  d'administrer.  La 
retrouve- t-elle  par  une  assistance? 

Celle  assistance  peut-elle  être  d'abord  une  autorisation  du  mari  ? 
Non  :  parler  ainsi,  ce  serait  renverser  les  idées.  La  cohstitution  de 
«lot,  et  le  mandat  qui  en  résulte  accessoirement,  sont  k)ut  aussi  irré- 
vocables dans  les  obligations 'imposées  que  dans  les  droits  conférés 
au  mari  (Code  Nap.,  art.  1395). 

L'autorisation  habilite  la  femme  à  faire  un  acte  qui  concerne  sa 
fortune.  La  propriété,  l'usufruit  ou  le  quasi-usufruit,  constitués  en 
îlot  au  mari  par  la  femme  avec  mandat  irrévocable  d'administrer, 
ne  font  plus  partie  de  la  fortune  de  la  femme;  elle  n'a  plus  à  s'en 
mêler. 

Qu'y  aurait-il  donc  dans  la  supposition  d'un  mari  se  servant  du 
moi  autorisation  pour  faire  procéder  sa  femme  à  un  acte  d'adminis- 
tration des  biens  affectés  aux  charges  du  ménage?  Il  n'y  aurait, 
sous  les  termes  inexacts,  très-illogiquement  employés,  qu'un ^ottf- 
inandat^  donné  par  le  mari  à  la  femme,  de  remplir  la  fonction  ap- 
partenant à  lui  mari.  L'acte  fait  ne  mettrait  en  rapport  que  le  mari 
et  les  tiers;  la  femme  resterait  étrangère,  vis-à-vis  de  ceux-ci,  à  toute 
idée  de  responsabilité  ;  elle  n'aurait  été  que  l'instrument,  ou  l'in- 
lerraédiaire,  du  mari. 

Cette  assistance  peut-elle,  en  second  lieu,  être  une  autorisation 
<le  la  justice,  ou,  pour  parler  mieux,  si  le  mari  est  négligent  à  exé- 
cuter tel  ou  tel  acte  qu'il  devrait  faire,  la  femme  pourrait-elle  de- 
mander à  la  justice  ce  même  sous-mandat  dont  nous  venons  *ëe 
pai-ler? 

Cela  pourrait  être  raisonnable  :  la  femme  ne  deyrait-elle  pas  pou- 
wir  être  appelée  à  mettre  la  main  à  l'administration,  dans  des  cas 
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moins  graves  que  ceux  oii  elle  peut  demander  la  séparation  de 
biens? 

Mais  rien,  dans  la  loi,  n'autorise  ces  demi-mesures;  le  mandai 
irrévocable  donné  au  mari  doit  subsister,  ou  cesser,  dans  son  inté- 
gralité, —  excepté  toutefois  dans  les  circonstances  indiquées  par 
Tart.  1427,  ainsi  conçu  :  «  La  femme  ne  peut  s'obliger  ni  engager  les 
biens  de  la  communauté,  même  pour  tirer  son  mari  de  prison,  ou  pour 
rétablissement  de  ses  enfants  en  cas  d'absence  du  mari,  qu'après  y  avoir 
été  autorisée  par  justice,  0 

Le  mot  «  seul  »,  répété  par  la  loi  dans  Tart.  1421,  dans  l'art.  i4â8. 
dans  Fart.  1519,  ne  donne  pas  sans  doute  la  démonstration  mathé- 
matique de  ce  que  nous  expliquons  en  ce  moment  :  car  ce  mot  pour- 
rait signifier  que  le  mari  fait  parfaitement,  à  lui  seul,  tous 'les  actes 
de  l'administration,  sans  signifier  que,  dans  tous  les  cas  possibles, 
sauf  la  séparation  de  biens,  lui  seul  peut  être  appelé  à  les  faire;  et 
Domat,  s'il  nous  en  souvient  bien ,  admettait  la  femme  à  suppléera 
l'inaction  du  mari.  Mais  enfin,  ce  mot  «  seul  »  donne  appui,  il  faut 
en  convenir,  a  la  théorie  de  l'omnipotence  du  mari,  par  une  rédac- 
tion énergique. 

L'irrévocabilité  du  mandat  d'administrer,  donné  par  la  femme 
au  mari ,  quand  même  elle  entraînerait  l'impuissance  que  nous 
venons  de  signaler,  ne  peut  pas  cependant  arriver  à  des  consé- 
quences absurdes. 

La  constitution  de  dot,  et  le  mandat  qui  s'y  rattache  comme  acces- 
soire, ont  pour  objet  l'intérêt  du  ménage;  cet  intérêt  veut  que  la 
séparation  de  biens  puisse  «  être  poursuivie...  en  justice  par  la  fetnmf 
dont  la  dot  est  mise  en  péril,  et  lorsque  le  désordre  des  affaires  du  mari 
donne  lieu  de  craindre  que  les  biens  de  celui-ci  ne  soient  point  suffisants 
pour  remplir  les  droits  et  repnses  de  la  femme  »  (Code  Nap.,  art.  1443. 

A  la  justice  seule  appartient  le  droit  de  constater  la  nécessité  de  ce 
remède  :  «  Toute  séparation  volontaire  est  nulle  »  (Code  Nap.,  art.  1443. 
§2). 

Le  sujet  que  nous  avons  à  traiter  en  ce  moment  ne  nous  amène 
pas  à  désigner  les  personnes  appelées  à  demander  la  séparation  de 
biens  (Code  Nap.,  art.  1446  et  1447);  non  plus  que  les  précautions 
prises  par  la  loi  pour  s'assurer  que  cette  séparation  est  fondée  sur 
une  nécessité  sérieuse  (Code  Nap.,  art.  1444),  ou  pour  l'envirpnner 
d  une  publicité  indispensable  (Code  Nap.,  art.  1445,  §  1«'),  et  pour 
en  rendre  la  proaonciation  efficace  (Code  Nap.,  art.  1445,  §  2). 

Ce  serait  également  sortir  de  notre  sujet,  que  de  rechercher  les 
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etfetsdeIasépai*ation  quant  aux  gains  de  survie  (CodeNap.,  art.  1452), 
et  de  signaler  la  possibilité  et  les  conditions  de  la  cessation  ulté- 
rieure de  la  séparation  (Code  Nap.,  art.  1451). 

Tout  ce  que  nous  avons  à  faire  remarquer,  en  ce  moment,  c'est 
(jue  cette  séparation  est  une  condition  extinctive  du  mandat  du 
mari;  la  femme  séparée  judiciairement  rentre  dans  la  condition 
dane femme  séparée  conventionnellement  :  «  La  femme  séparée,  soit 
fie  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement,  en  reprend  la  libre  adminis- 
tration :  elle  peut  disposer  de  son  mobilier  et  l'aliéner  t^  (Code  Nap., 
art.  1449,  SS  1  et2). 

Ainsi,  voilà  la  seule  assistance  qui  puisse  être  donnée  à  la 
femme  pour  lever  son  incapacité,  sous  les  trois  régimes  que  nous 
supposons  maintenant,  —  ou  du  moins ,  si  le  mot  incapacité  n'est 
pas  exact,  disons  :  pour  faire  cesser  le  mandat  qu'elle  a  donné. 

Mais,  bien  entendu,  il  n'est  pas  plus  défendu  d'exercer  par  nego- 
twrum  gestio  les  obligations  et  les  droits  d'un  mandataire,  que  tous 
autres  droits  et  obligations.  Aussi,  la  conciliation  des  divers  intérêts 
pouiTa  s'opérer  par  ce  biais  :  la  femme  pourra,  suivant  les  cas,  faire 
l'affaire  du  mari  en  exerçant  pour  lui  le  mandat  qu'il  néglige;  et, 
4  ce  qu'elle  a  fait  est  utile,  l'acte  sera  maintenu  à  l'égard  des  tiers, 
comme  fait  au  nom  du  mari;  et  la  femme  ne  sera  point,  envers 
celui-ci,  responsable  pour  l'heureuse  désobéissance,  ou,  pour  mieux 
'lire,  pour  la  vigilance  opportune  qui  peut  épargner  au  mari  lui- 
même  une  responsabilité  envers  elle. 

SECTION  IV.  Nullité  résultant  de  l'incapacité. 

En  donnant  au  mari  les  divers  mandats  que  nous  venons  de 
décrire,  la  femme  a  renoncé  au  droit  de  faire  elle-même  les  actes 
(i  administration  qui  y  sont  compris. 

Et  ces  mandats  sont  irrévocables.  La  femme  ne  peut  y  porter 
atteinte  en  essayant  de  se  raviser,  et  de  reprendre,  pour  elle-même, 
les  pouvoirs  qu'elle  se  repent  d'avoir  abdiqués.  Se  poser  en  concur- 
rence, comme  administratrice,  vis-à-vis  du  mari  administrateur,  ce 
serait  faire  ce  que  peut  faire  un  mandant  qui  a  donné  un  mandat 
^vocable;  c'est  excéder  les  droits  d'un  mandant  qui  a  donné  un 
mandat  irrévocable. 

Ainsj,  d'abord,  tout  tiers  qui  a  contracté  avec  le  mari  a  un  droit 
tie  préférence  à  opposer  à  ceux  avec  qui  la  femme  aurait  fait  un 
îcte,  acte  impuissant  pour  contrarier  les  droits  qui  appartiennent 
à  ce  tiers. 
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Mais  est-<!e  tout,  ou  faut-il  aller  plus  loin?  —  Le  mandai  irré- 
vocable, donné  au  mari  dans  les  limites  que  nous  venons  dlndi- 
quer,  produit-il  une  véritable  incapacité  conventionnelle  addition- 
nelle? ou  ne  produit-il  qu'une  impuissance  de  contrarier,  en  feit. 
Texercice  de  ce  mandat,  sans  ôter  à  la  femme  le  droit  de  faire 
actuellement  les  actes  qu'il  contient,  en  leur  donnant  eifet  seule- 
ment pour  le  temps  qui  suivra  l'expiration  du  mandat  du  mari? 

Supposons  :  1°  le  régime  de  communauté,  ou  2**  le  régime  ex- 
clusif, ou  3°  supposons  que,  tout  en  stipulant  le  régime  dotal,  la 
femme  n'a  pas  voulu  se  placer  sous  l'incapacité  considérable  (dont 
nous  parlerons  dans  notre  chap.  iv)  d'aliéner  même  avec  autorisa- 
tion, qui  en  résulte;  elle  a  pu  supprimer  cette  conséquence  tout 
entière  du  régime  dotal,  ou  en  modifier  des  parties  :  c'est  ce  que 
nous  apprend  le  principe  contenu  dans  l'art.  1557  du  Code  Napo- 
léon. 

Demandons-nous  si ,  par  les  stipulations  c(mtenues  vsous  les  ré- 
gimes que  nous  venons  d'analyser,  la  femme  se  place  dans  une  inca- 
pacité conventionnelle  additionnelle?  ou  seulement  dans  une  im- 
puissance en  fait,  qui  n'est  qu'une  imitation  partielle  d'une  inca- 
pacité ? 

Quel  est  l'intérêt  de  la  question  ?  Pour  le  concevoir,  il  faut  d'a- 
bord bien  se  rappeler  que,  si  la  femme  séparée  de  biens  fait  un  acte 
que  lui  défend  son  incapacité  légale,  ou  si  la  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  fait  un  acte  que  lui  défend  son  incapacité  convention- 
nelle additionnelle,  cet  acte  est  aussi  nul  pour  l'avenir  que  pour 
le  présent;  et  que  la  femme  n'en  pourrait  valider  les  effets,'  en  ce 
sens  qu'ils  courront  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage.  Eh  bien! 
le  mandat  irrévocable  donné  par  la  femme  au  mari  d'administrer  ses 
biens  dotaux,  imite- t-il  tellement,  pour  elle,  les  effets  d'une  incapa- 
cité additionnelle  de  faire  ces  actes,  qu'ils  seront  frappés  de  nulli^tî^ 
même  pour  l'époque  qui  suivra  la  dissolution^  si  elle  a  déclaré  qu'eue 
n'entend  faire  l'acte  que  pour  valoir  à  cette  époque,  ou  si  on  I  in- 
terprète de  cette  mapière?  Bien  entendu  que,  si  l'on  décide  néga- 
tivement, cette  validité  ultérieure  de  l'acte  ne  pourra  porter  aucun 
préjudice  aux  effets  du  mandat  iiTévocable  exercé  par  le  man.  et, 
que,  par  exemple,  s'il  a  constitué  Primas  locataire  d'un  bie»  dotai 
de  sa  femme,  le  bail  du  même  bien,  consenti  par  la  femme  au  proiit 
de  Seeundus  pour  l'époque  qui  suivra  la  dissolution,  ue  poui'raen- 
levw  à  Primus  le  bénéfice  de  la  dernière  période  de  Jiflut  a»^ 
qui  resterait  à  courir  du  jour  de  la  dissolution,  coufoiinémeût  u 
l'art.  1429  du  Code  Napoléon,  article  applicable  au  régime  dotah 
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et  génëraleanent  applicable  à  tout  usufruitier  (Co<j[e  Nap.,  art.  595 
et  1562,  Si). 

\hï  peut  adoieitre  cette  décision,  et,  par  conséqueut,  distinguer, 
pour  la  femme,  les  effets  du  mandat  irrévocable  de  ceux  d'une 
incapacité,  en  définissant  ainsi  les  premiers  :  «  impuissance  pour  la 
fmme  de  rien  faire  qui  contrarie  les  effets  de  ce  mandat;  »  et  voilà 
umi  :  la  femme  conserve  la  capacité  de  faire  valablement  pour 
lavenir  ce  qui  est  contenu  dans  ce  mandat. 

Mab  on  peut  soutenir,  au  contraire,  que  cette  distinction  est 
subtile.  On  peut  dire  :  Puisque  la  femme  peut  ajouter  à  son  inca- 
pacité légale  une  incapacité  conventionnelle  très-considérable,  ceUe 
d^  aliéner  même  avec  autorisation  du  mari^  la  loi  ne  réserve  donc  pas  à 
^  seule  omnipotence  la  régularisation  de  l'incapacité  dans  laquelle 
la  femme  pourra  être  placée  par  le  mariage.  Il  n'est  donc  pas  con- 
traire i  Tordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  que  la  femme  mariée 
ae  place  absolument  dans  l'incapacité  conventionnelle  additionnelle 
(le  faire  les  actes  d'administration,  sans  même  rési^rver  les  effets  de 
ces  actes  pour  l'avenir  seulement.  La  dualité,  même  ainsi  restreinte, 
du  pouvoir  d'administrer  ne  sera-t*elle  pas,  dans  le  ménage,  une 
occasion  de  luttes  et  de  querelles? 

La  question  nous  parait  susceptible  d'un  doute  sérieux.  L'inca- 
pacité légale  est  formulée  par  les  textes  exprès  de  la  loi.  L'inaliéna- 
bilité  des  biens  dotaux  sous  le  régime  dotal  nous  paraît,  d'après  les 
termes  de  Fart.  1560  du  Gode  Napoléon,  comme  d'après  son  his- 
toire, devoir  être  appelée  du  nom  d'incapacité  conventionnelle  addi- 
tionnelle. Mais  rien,  dans  la  loi,  n'appelle  du  nom  d'incapacité  les 
efets  du  mandat  irrévocable  donné  par  la  femme  au  mari.  Ce  man- 
dat diffère  du  moins  essentiellement  de  l'incapacité,  en  ce  qu'il  cesse 
par  la  séparation  de  biens,  tandis  que  l'incapacité  ne  cesse  pas.  La 
doctrine  ne  doit-elle  pas  attribuer,  à  deux  situations  désignées  par 
deux  noms  si  différents,  des  conâéquencds  disseuiblables? 


CHAPITRE  IV.  Incapacité  spéciale  de  la  jouissance  elle-même 

DU  DROIT  d'aUÉNER,  RÉSULTANT  DU  RÉGIME  DOTAL. 

C'est  un  souvenir,  plus  ou  moins  iiltéré,  du  droit  romain.  Sur 
cette  incapacité  s'élèvent  des  controverses.  Est-ce  l'incapacité  d'alié^ 
ner  seulement  la  dot  immobilière?  ou  est-ce  l'incapacité  d'aliéner 
même  la  dot  mobiUi^e?  Telle  est  la  première  question  capitale  de 
la  matière  :  nous  n'avons  pas  à  la  traiter  ici. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  cette  iiialiénabilité  constitue,  nous  le  répé- 
tons, une  incapacité  additionnelle  d'aliéner,  et,  bien  entendu,  in- 
capacité d'aliéner  malgré  toute  autorisation  du  mari  ou  de  justice 
(Code  Nap.,  art.  1554;  Code  de  comm.,  art.  7,  §  2). 

S'obliger,  c'est  aliéner  indirectement  :  donc  l'incapacité  d'aliéner 
avec  autorisation  entraîne  celle  de  s'obliger  avec  autorisation. 

Mais  cette  incapacité  d'aliéner  et  de  s'obliger  est-elle  complète  et 
absolue?  existe-t-elle  dans  tous  les  cas?  ou,  au  contraire,  com- 
porte-t-elle  une  foule  de  distinctions,  entre  les  obligations  résultant 
de  la  loi,  des  délits  ou  des  quasi-délits,  et  les  obligations  résultant 
des  contrats,  quasi-contrats  ou  dernières  volontés?  L'étude  de  ces 
points  ferait  l'objet  d'un  traité  complet  sur  le  régime  dotal,  dont 
nous  n'avons,  en  ce  moment,  qu'à  esquisser  les  idées  les  plus  géné- 
rales. 

Puis  il  y  aurait  aussi  à  expliquer  les  distinctions  établies  par  la 
loi,  en  vertu  desquelles  l'incapacité  d'aliéner  cesse  pour  certains 
contrats  [Code  Nap.,  art.  1554  à  1559]. 

Il  faudrait  aussi  voir  le$  conséquences  de  détail  de'  cette  incapa- 
cité d'aliéner, — conséquences  différentes,  selon  que  la  dot  est  immo- 
bilière ou  mobilière;  puis  rechercher  si,  et  jusqu'à  quel  point,  ces 
conséquences  s'étendent  aux  revenus  de  la  dot  comme  à  son  capital. 

Et,  enfin,  il  faudrait  approfondir  la  théorie  de  l'imprescriptibilitt' 
que,  sous  certaines  distinctions,  la  loi  fait  sortir  de  cette  incapa- 
cité conventionnelle  d'aliéner  (Code  Nap.,  art.  1560  et  1561). 


TITRE  II.  Droits  et  obligations  résultant  de  la  cohabitation 

ASSIMILÉE   A  LA  LÉGITIME. 

La  cohabitation  assimilée  à  la  légitime,  dans  le  cas  de  mariage 
putatif,  contracté  de  bonne  foi  par  les  deux  prétendus  époux,  pri> 
duit  entre  eux,  tant  qu'il  n'est  pas  annulé,  tous  les  droits  et  toute> 
les  obligations  qirt  résulteraient  d'un  mariage  légitime. 

Quid,  si  la  bonne  foi  n'existe  que  de  la  part  d'un  des  prétendus 
époux?  Toutes  les  conséquences  du  mariage  qui  seront  dans  l'in- 
térêt de  répoux  de  bonne  foi  pourront  être  invoquées  par  lui  contre 
l'époux  de  mauvaise  foi;  et  celui-ci,  obligé  de  les  subir,  ne  pourra 
invoquer  comme  compensation  la  conséquence  du  mariage  dont 
rintérêt  existerait  de  son  côté. 

Le  Code  Napoléon  contient,  en  effet,  les  deux  dispositions  stn- 
vantes  : 
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Art.  201.  «  Le  ihariage  qui  a  été  déclaré  nul  produit  néanmoins 
€  les  effets  civils,  tant  à  Tégard  des  époux  qu'à  Tégard  des  enfants, 
t  lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi.  » 

Abt.  202.  ((  Si  la  bonne  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un  des 
c  deux  époux ,  le  mariage  ne  produit  les  effets  civils  qu'en  faveur 
i  de  cet  époux  et  des  enfants  issus  du  mariage.  y> 

Du  reste,  la  formule  des  art.  201  et  202  est  beaucoup  trop  large 
pour  ne  pas  demander  des  explications  restrictives. 

Les  effets  civils  du  mariage  sont,  avant  tout,  ceux  qui  concernent 
la  cohabitation,  l'obligation  de  fidélité  dans  cette  cohabitatiqn ,  la 
prohibition  de  la  bigamie,  la  communauté  de  séjour,  etc. 

Si  l'on  prenait  à  la  lettre  les  expressions  des  art.  201  et  202,  il 
s'ensuivrait  qu'après  l'annulation  du  mariage  les  époux  seraient 
dans  la  même  position  qu'auparavant,  qu'ils  devraient  cohabiter, 
et  ne  pourraient  se  remarier  avec  d'autres.  Or  tout  cela  est  absurde. 
Il  faut  donc  trouver,  sur  ces  art.  201  et  202,  une  formule  expli- 
cative qui  soit  raisonnable. 

Cette  formule  explicative  raisonnable  nous  paraît  avoir  deux 
faces  :  l'une  pour  le  passé,  l'autre  pour  l'avenir. 

Dans  le  passé,  la  bonne  foi  légitime  la  cohabitation  qui  a  eu  lieu , 
maintient  les  effets  de  droit  de  famille  et  de  droit  privé  qui  ont  été 
produite. 

L'adultère  commis  par  l'un  des  époux  putatifs  pourra  être  pour- 
suivi; sa  bigamie  serait  punie. 

Les  actes  faits  sans  autorisation  pai*  la  femme  putative  seront  an- 
nulables ;  l'art.  435  resterait  applicable. 

De  même  quant  aux  conséquences  de  droit  privé,  les  art.  960  et 
i066  consenent  leur  autorité;  on  fera  la  liquidation  d'après  le  con- 
trat de  mariage  (art.  1387  et  suiv.).  On  respectera  même  la  donation 
en  appliquant  les  art.  1081  à  1100,  959,  1054  du  Code  Napoléon; 
544  à  577  du  Gode  de  commerce.  11  faudra  également  maintenir  les 
effets  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  (art.  2121 ,  2135,  2193  à 
il95). 

Mais  pour  l'avenir,  pour  le  temps  qui  suit  la  imllité  prononcée 
du  mariage ,  quels  seront  les  effets  de  la  bonne  foi  ? 

Évidemment  nuls  en  ce  qui  concerne  les  droits  de  famille;  ils 
cessent  comme  ils  cesseraient  par  un  mariage  dissous  :  plus  de 
communauté  de  séjour,  d'obligation  de  fidélité,  etc. 

Restent  donc  les  droits  privés,  non  pas  les  droits  privés  qui  sup- 
posent la  continuation  du  mariage  (exemples:  art,  124-127);  ni  la 
susi)ension  de  prescription  (art.  2253  à  2256);  ni  les  droits  indi- 
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qnës  par  le  Code  Napoléon,  art.  »5^226,  1124,  ilâ5, 1304,  2206; 
par  le  Code  de  procédure/  art.  861  à  864;  par  le  Code  de  com- 
merce, art.  4  à  7. 

Mais  quid  des  autres  ? 

D'abord  quid  du  droit  de  succession,  tel  qu'il  a  été  établi  par 
l'art.  767  ?  La  question  est  délicate.  Un  premier  système  admet  ce 
droit  par  application  des  art.  201  et  202.  Un  second  système  n'ap- 
plique ces  articles  que  si  la  succession  s'ouvre  pendant  le  mariage. 
Si  elle  s'ouvre  après,  on  peut  tirer  argument  de  ce  que  la  succes- 
sion n'appartient  pas  à  l'époux  divorcé  (art.  767)  *. 

Il  peut  y  avoir  bonne  foi  d'un  seul  des  prétendus  époux. 

Pour  être  de  bonne  foi,  il  ne  suffit  pas  d'ignorer  rempéchement 
procédant  du  chef  de  son  conjoint,  si  l'on  en  connaît  un  qui  pro- 
cède de  soi-même  : 

Deux  morts  civilement,  deux  bigames,  ignorant  l'état  l'un  de 
l'autre,  mais  connaissant  le  leur,  sont  de  mauvaise  foi.  (Dans  le 
mariage  incestueux,  celui  qui  sait  son  état  sait  celui  de  l'autre  :  il 
y  a  corrélation.) 

Les  effets  civils,  d'après  la  loi,  existent  pour  l'époux  de  bonne 
foi.  ÇmîV/ quant  au  contrat  de  mariage?  Pour  l'époux  de  bonne 
foi,  cela  veut  dire  qu'il  prendra,  dans  le  contrat  de  mariage,  les 
clauses  qui  lui  seront  favorables  et  rejettera  les  autres. 

M.  Demante  distingue  : 

1*  Le  régime  de  mariage  est  indivisible  :  l'époux  de  bonne  foi 
l'acceptera  ou  le  répudiera  pour  le  tout. 

2*  Mais  les  donations,  même  mutuelles,  faites  par  le  contrat, 
n'étant  pas  la  cause  l'une  de  l'autre  (chacune  n'ayant  pour  cause  que 
la  libéralité),  ne  tiendront  que  pour  l'époux  de  bonne  foi  (art.  299 
et  300). 

3°  Les  donations  faites  pendant  le  mariage  continueront  à  être 

révocables  des  deux  côtés.  L'époux  de  bonne  foi  ne  peut  être  mieuj: 

.  traité  à  cause  de  sa  bonne  foi  que  dans  le  cas  de  mariage  valable. 

4®  Les  donations  faites  par  des  tiers,  à  l'époux  de  bonne  foi. 
tiennent;  à  l'époux  de  mam^aise  foi,  sont  caduques^  si<fe  biem  pré- 
sents^ car  il  n'y  a  pas  eu  mariage  (art.  1081,  1088)  ;  si  de  biens  à 
venir,  elles  tiennent  pour  les  enfants,  soit  au  jour  de  la  mort  de  leur 
père  ou  mère,  soit  même  tout  de  suite,  pourrait-on  dire,  par  sub- 
stitution \'ulgaire; 

1.  Voy.  MoBrioiu 
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Quid  du  conflit  des  droits  de  Fépoux  putatif  et  de  1  époux  véri- 
table, au  cas  de  bigamie? 

L  époux  véritable  ne  doit  pas  souffrir,  ni  profiter,  du  mariage  pu- 
tatif. Il  laisdera  l'époux  putatif  reprendre  ses  apports. 

Si  ce  n'est  quant  à  la  perte  des  fruits,  contre  laquelle  il  ne  peut 
(vciamer  :  il  laissera  Tépoux  puiaiif  prendre  les  produits  de  la  col* 
lalioradon,  comme  dans  une  communauté  d'acquêts  (art.  550)  '. 

L'épouai  véritable  serait  aussi  préféré  poui*  la  succession  (si  l'on 
admet  que  1  époux  de  bonne  foi  soit  appelé,  et  qu'ainsi  la  question 
se  présente).. 
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ILLÉGlTUiiE. 

La  cobabi talion  illégitime  peut  être  le  résultat,  ou  de  la  faute 
plus  ou  moins  égale  des  deux  personnes  enti'e  lesquelles  elle  existe, 
ou  de  la  faute  exclusive  de  l'une  d'elles  seulement. 

Elle  est  le  résultat  de  la  faute  plus  ou  moins  égale  des  deux  per- 
sanes entre  lesquelles  elle  existe,  lorsque  toutes  deux  ont  accepté, 
avec  une  ^H>lonté  plus  ou  moins  détei^minée,  un  état  contraire  aux 
vues  du  législateur. 

La  faute  entre  elles  est  plus  ou  moins  égale.  Elle  est  beaucoup 
plus  grande  dans  la  personne  plus  âgée  que  dans  la  plus  jeune  ; 
dans  le  séducteur,  plus  habile  ou  plus  corrompu,  que  dans  la  vic- 
time, plus  faible,  pliis  inexpérimentée,  plus  dévouée,  de  la  séduc- 
tion. 

La  cohabitation  illégitime  est  le  résultat  de  la  faute  exclusive  de 
1  une  des  deux  personnes  entre  lesquelles  elle  existe ,  quand  elle  a 
lieu  par  l'effet  de  la  violence  exercée  ou  de  la  ruse  employée  par 
1  une  de  ces  personnes  contre  l'autre,  contrainte  ou  trompée. 

Dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  de  grands  préjudices  peuvent  ré- 
volter de  cette  cohabitation  pour  les  deux  personnes  entre  lesquelles 
elle  a  existé,  surtout  pour  la  femme.  Ces  préjudices  n'attirent-ils, 
^us  aucun  point  de  vue,  l'attention  du  législateur? 

Distinguons  la  sanction  pénale  et  la  sanction  satisfactoire. 

Évidemment  la  loi  ne  doit  pas  laisser  sans  sanction  pénale  le  fait 
<iune  cohabitation  illégitime,  résultant  de  la  faute  exclusive  d'une 
'les  deux  personnes  entre  lesquelles  elle  a  existé. 

t.  Yoy.  Demanle. 
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Nous  la  voyons  édicter  des  peines  contre  le  viol  (Code  pén.,  art.  332 
et333j  et  contre  le  raptpar  violence  ou  par  fraude  (Code  pén.,  art.  354 
à  357). 

Mais,  si  la  cohabitation  a  eu  lieu  par  la  faute  commune  des  deux 
pei*sonnes  entre  lesquelles  elle  a  existé,  le  législateur  distinguera-til 
les  degrés  inégaux  de  la  faute  commise  par  chacune  d'elles  ? 

Oui  :  c'est  conformément  à  cette  idée  que  le  rapt*  de  séduction 
d'une  iille  au-dessous  de  seize  ans  expose  le  ravisseur  majeur  de 
vingt  et  un  ans  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps,  et  le  ravisseur 
mineur  de  vingt  et  un  ans  à  la  peine  d'un  emprisonnement  de  deux 
à  cinq  ans  (Code  pén.,  art.  336).  Aj.  art.  331. 

Que  si  la  faute  est  égale  entre  les  deux  parties,  le  législateur  la 
punit  encore,  lorsqu'elle  constitue  un  outrage  public  aux  bonnes 
mœurs  (Code  pén.,  art.  330); 

Ou  une  habitude  vicieuse  de  corrompre  la  jeunesse  (Code  pén.. 
art.  334,  335)  ; 

Ou  si,  par  l'adultère  ou  la  bigamie,  elle  porte  atteinte  aux  droit> 
d'autrui  (Code  pén.,  art.  336  à  340). 

Mais,  en  dehors  de  ces  circonstances  aggravantes,  la  cohabitation 
illégitime  par  la  faute  commune  des  deux  parties  trouvera  le  légfis- 
lateur  indifférent  et  le  Code  muet  :  les  juges  n'ont  à  punir  ni  la 
séduction  œuvre  de  la  passion  aveugle,  ni  même  la  séduction 
œuvre  calculée  de  l'immoralité. 

Nos  lois  sont  bien  plus  indulgentes,  à  cet  égard,  que  les  disposi- 
tions du  dernier  état  du  droit  romain. 

Nous  voyons,  aux  Sentences  de  Paul  et  aux  Institutes  de  Gaîus. 
que  la  peine  de  mort  ou  tout  au  moins  la  déportation  était  pro- 
noncée contre  celui  qui  avait  poursuivi  ou  interpellé  {qui  advertaim 
fuerit  aut  interpellaverit)  une  jeune  tille,  prœtextatam^  ou  une  mère 
de  famille.  Justinien,  dans  son  Code,  frappe  de  la  peine  capitale, 
aggravée  de  la  confiscation  des  biens ,  ceux  qui  se  sont  rendus  au- 
teurs ou  complices  du  rapt  de  vierges,  de  veuves  ou  de  religieuses: 
et  le  mot  rapt  s'entendait,  non  point  seulement  de  l'enlèvement 
par  violence,  mais  aussi  de  la  séduction  qui  aurait  amené  la  pos- 
session. Quant  aux  esclaves  qui  auraient  prêté  leur  ministère,  il  les 
brûle  sans  distinction  de  sexe,  et  il  punit  de  la  déportation  les  pa- 
rents qui  auraient  comprimé  leur  douleur  et  gardé  le  silence.  Pi'^'* 
tendant  pour  justifier  la  gravité  de  ces  peines  que,  «  si  les  hommes 
s'abstenaient  de  ce  crime,  les  femmes,  bon  gré  malgré,  ne  trouve- 
raient plus  d'occasion  de  pécher,  »  aphorisme  beaucoup  moins 
sensé  qu'il  ne  paraît  Têtre. 
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C'était  excessif. 

Mais  laissons  la  sanction  pénale.  Parlons  de  la  sanction  satisfac- 
loire. 

Dans  tous  les  cas  où  il  y  a  sanction  pénale,  le  fait  punissable 
peut  donner  lieu  à  une  demande  d'indemnité;  inéniedana.le  cas  où 
il  n'y  a  pas  sanction  pénale,  les  juges,  souverains  appréciateurs  des 
questions  de  faute  et  de  l'application  des  art.  1382  et  1383,  peuvent 
également  admettre  une  semblable  demande. 

Mais  en  quoi  consistera  l'indemnité?  Elle  peut  consister  ou  dans 
la  réparation  incomplète,  résultant  de  la  condamnation  à  payer  une 
somme  d'argent,  ou  dans  la  réparation  plus  complète,  résultant 
d'un  marîage  dont  la  loi  ordonnerait  la  célébration,  ou  dont  elle 
pnmoncerait ,  de  plein  droit,  l'existence  entre  le  séducteur  et  la 
victime  de  la  séduction. 

11  y  a  des  législations  qui  admettent,  suivant  de  judicieuses  dis- 
tinctions, tantôt  la  première,  tantôt  la  seconde  espèce  de  réparation. 

Dans  le  journal  le  Droit,  n°  du  3  octobre  1844,  nous  trouvons  ce 
passage,  qui  contient  des  renseignements  curieux  : 

f  Le  Code  prussien  commence  par  poser  comme  règle  de  prin- 
cipe que  toute  femme ,  quelle  que  soit  sa  fortune ,  î^eridue  enceinte  hors 
du  mariage,  peut  exiger  du  père  de  son  enfant  les  frais  d'accouchement 
H  de  baptême^  ainsi  qu'un  entretien  convenable  pendant  six  semaines. 
Elle  peut  même  l'obliger  à  se  charger  des  frais  inévitables  laits  pen- 
dant la  grossesse  ou  après  l'accouchement.  Si  elle  meurt  en  couches, 
l'homme  est  obligé  de  supporter  les  frais  d'enterrement,  dans  le 
cas  où  la  succession  de  la  femme  n'en  fournirait  pas  la  valeur.  Le 
prétexte,  dit  la  loi,  que  la  femme  enceinte  a  cohabité  avec  d'autres 
hommes,  ne  dispense  point  l'actionné  de  cette  première  espèce  de 
dédommagement. 

€  11  est  pourtant  des  femmes  qui  ne  peuvent  même  point  y  pré- 
tendre :  toutes  celles  qui  se  livrent  pour  <ie  l'argent,  les  femmes 
mariées  vivant  chez  leurs  maris,  quelque  prouvé  que  soit  l'adultère, 
les  femmes  qui  auraient  entrahié  les  hommes  à  la  cohabitation,  à 
moins  qu'elles  ne  soient  hors  d'état  de  subvenir  par  elles-mêmes 
aux  frais  de  couches  et  de  baptême. 

€  Il  en  est  d'autres  enfin  qui  doivent  s'en  tenir  1à  cette  première 
indemnité.  Telles  sont  celles  qui  auraient  déjà  été  précédemment 
enceintes  horsde  mariage,  les  femmes  mariées  qui  vivent  séparées 
de  leurs  maris  ;  enfin  celles  qui  ont  demeuré  dans  des  maisons  de 
prostitution  ou  qui  sont  famées  pour  le  dérèglement  de  leui*s 
mœurs. 

Il 
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«  Mais,  si  un  homme  a  rendu  enceiAte  sous  promesse  de  mariage 
une  femme  de  conduite  jusqu'alors  irréprochable,  même  veuve,  ou 
épouse  divorcée  pour  autre  cause  que  pour  adultère,  il  lui  doit 
alors  toutes  les  réparations  possibles.  Appelé  devant  le  magistrat, 
il  est  sommé  par  lui  d'épouser  la  femme  séduite.  S'il  s'y  refuse,  uu 
jugement  confère  k  la  femme  le  Aom  et  le  rang  de  son  séducteur. 
avec  tous  lès  droits  d'une  épouse  qui  aurait  obtenu  le  divorce: et 
si  dans  leur  exercice,  ajoute  le  législateur  avec  une  simplicité  tou- 
chante, quelqu'un  reproche  à  la  femme  la  faute  qu'elle  a  commise. 
le  juge  lui  accordera  sa  protection. 

«  Cependant,  elle  ne  pourra  pas  toujours  épouser  son  séducteur 
ou  prendre  son  nom.  S'il  est  uni  à  elle  par  les  liens  d'une  trop 
proche  parenté,  s'il  est  marié  déjà  ou  s'il  est  noble  et  qu'elle  ue  le 
soit  pas,  car  la  loi  prussienne  pour  être  humaine  ne  cesse  pas  d'être 
féodale  :  dans  ces  cas,  la  femme  ne  pourra  porter  ni  le  nom  ni  le> 
armoiries  du  séducteur.  Une  indemnité  particulière  et  suppléoien- 
taire  lui  sera  accordée  à  raison  de  cette  circonstance. 

«  Tous  ces  avantages,  d'ailleurs,  ne  sont  assurés  à  la  femme  que 
dans  le  cas  ou  elle  aurait  ignoré  les  empêchements  qui  s'oppo- 
saient au  mariage  :  car,  si  elle  les  a  connus,  ou  si  elle  a  été  rendue 
enceinte  sans  promesse  de  mariage,  ou  bien  encore  si  l'enfant,  né 
de  la  cohabitation,  n'a  pas  vécu  plus  de  vingt-quatre  heures,  elle 
devra  se  contenter  d'une  simple  indemnité. 

«  L'intention  du  législateur  est  que,  toutes  les  fois  qu'une  dota- 
tion doit  être  fournie  à  la  femme  séduite,  le  chiffre  en  soit  déter- 
miné, de  manière  à  lui  faciliter  un  établissement  convenable  à  sa 
condition,  sauf  au  juge  à  décider  si  le  montant  devra  lui  en  être  re- 
mis immédiatement,  ou  garanti  seulement,  et  les  intérêts  senis 
jusqu'au  mariage  effectué. 

«  Nous  voudrions  pouvoir  entrer  dans  le  détail  de  toutes  les  pi"é- 
visions  qu'inspire  à  la  Ici  allemande  une  sollicitude  que  nous  ap- 
pellerions presque  maternelle;  sa  justice,  pourtant,  n'en  est  pas 
aveuglée.  Ainsi,  elle  suppose  le  cas  oii,  après  la  cohabitation,  la 
femme  séduite  se  serait  rendue  coupable  d'actes  pouvant  légale- 
ment motiver  le  divorce  entre  époux,  et  elle  la  déclare,  dans  ce  cas, 
déchue  du  droit  de  demander  en  justice  le  mariage  ou  Ja  dotation. 
Il  en  serait  de  même  en  ce  (|ui  concerne  la  dotation,  si  elle  refusait 
d'épouser  son  séducteur ,  à  moins  que  des  motifs  puisés  dans  la 
conduite  de  celui-ci  envers  elle  ne  justifient  son  refus.  Enfin,  elle 
prévoit  le  cas  possible  où  plusieurs  femmes  enceintes  actionne- 
raient le  même  homme  en  accomplissement  de  mariage,  et,  attri- 


COHABITATION  ILLEGITIME.  163 

huant  à  celte  ctont  les  relations  avec  le  séducteur  ont  rantériorité 
<!e  date,  un  droit  de  préférence,  elle  accorde  aux  auti*es  les  bépé- 
tkes  de  la  dotation.  » 

On  peut  justement  accuser  d'oubli  le  législateur  français,  qui, 
faute  de  faire  ces  distinctions,  ne  laisse  au  juge  que  le  pouvoir  d*es- 
timer,  s'il  y  a  lieu,  à  prix  d'argent,  le  dommage  causé  par  la  séduc- 
tion. S'il  eût  adopté  le  système  de  la  loi  prussienne,  on  voit  que  la 
({uestion  posée  dans  l'Intitulé  de  ce  Titre  se  résoudrait  quelquefois 
par  l'attribution  à  la  cohabitation  illégitime ,  des  conséquences  de 
la  cohabitation  légitime;  mais,  en  présence  de  son  silence,  11  faut 
reconnaître  les  vérités  suivantes  : 

{•  La  cohabitation  illégitime  n'entrainç  aucune  obligation  réci- 
proque, des  personnes  entre  lesquelles  elle  existe,  de  réclamer  le 
riéjour  commun  et  la  continuation  de  la  cohabitation  ;  aucun  droit 
«le  chacune  d'elles  de  se  plaindre  de  l'inlidélité  de  l'autre.  Si  ellç 
peut  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts,  comme  nous  l'avons 
«lit  tout  à  l'heure,  du  moins  elle  ne  fait  pas  naître,  en  outre,  un 
liroît  à  l'assistance,  l'obligation  de  provoquer  l'interdiction  ou  de 
fçérer  la  tutelle  de  l'interdit.  L'art.  380  du  Code  pénal  ne  retirerait 
pas  la  qualification  de  vol  aux  soustractions  faites  par  l'un  des 
concubins  à  l'autre,  sauf  aux  juges  à  examiner,  en  fait,  s'il  y  a  eu 
véritablement  vol,  ou  emprunt  avec  supposition  d'un  consentement 
tacite.  Le8  donations  ftiites  ne  seraient  pas  révocables,  les  ventes  ne 
seraient  pas  présumées  cacher  des  donations.  Un  procès  en  capta- 
tion  serait  la  seule  ressource  pour  faire  tomber  les  unes  et  les  autres, 
en  l'absence  de  l'application  des  art,  1096  et  1595  du  Code  Napo- 
léon. L'art.  7M  du  même  Code  ne  protégerait  pas,  contre  la  décla- 
ration d'indignité,-  l'héritier  qui  n'aurait  pas  dénoncé  le  meurtre  du 
défunt,  commis  par  la  personne  avec  laquelle  il  entretiendrait  un 
commerce  illégitime.  Les  dispositions  des  art.  378,  66  et  268  du 
Code  de  procédure  ne  rattachent  pas  au  concubinage  les  mêmes 
incapacités  de  juger,  d'instrumenter  ou  de  témoigner,  qu'ils  ratta- 
chent au  mariage.  Et  l'art.  911  du  Code  Napoléon  n'y  voit  pas  un 
état  produisant  la  même  présomption  qui  annule  la  donation  faite 
à  l'époux  d'un  incapable. 

^  La  cohabitation  n'entrahie,  en  droit,  aucune  obligation  parti- 
culière pour  l'honune  de  protéger  la  femme,  sans  toutefois  qu'il 
soit  défendu  aux  juges  de  faire  entrer  la  lâcheté  du  séducteur  en 

ligue  de  compte  dans  le  calcul  des  dommages-intérêts  auxquels  ils 

peuvent  le  condamner. 
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3^  Enfin  la  cohabitation  illégitime  n'entraîne,  pour  la  femme, 
aucune  obligation  d'obéissance  à  l'égard  de  l'homme. 

Donc  notre  Titre  III  serait  vide  et  ne  contiendrait  qu  une  lu- 
brique sans  autre  réponse  que  la  négation  de  cette  rubri((ue  elle- 
même,  s'il  ne  se  présentait  pas  du  moins  cette  question  :  Une  coha- 
bitation illégitime  dans  un  mariage  nul,  contracté  de  mauvaise  foi. 
produit-elle  des  effets  civils? 

La  (juestion  se  présente  dans  le  cas  de  mariage  contracté  de  mau- 
vaise foi,  puis  annulé.  Ici,  la  cohabitation  illégitime  a  du  moins 
pris  la  forme  apparente  de  la  légitime.  Ce  respect  de  la  décence 
liji  sera-t-il  compté?  Restera-t-il,  après  la  nullité  prononcée,  quel- 
ques effets  imitant,  dans  le  passé,  les  effets  de  la  cohabitation  légi- 
time? 

Quant  aux  enfants,  oui,  du  moins  nous  le  pensons,  pour  ce  qui 
est  du  maintien  de  la  filiation,  malgré  l'art.  319,  —  sauf,  dit  De- 
mante,  h  ne  pas  appliquer  dans  toute  sa  rigueur  la  présomption  de 
4'art.312 

Mais  nous  ne  parlons  que  des  époux. 

Faut-il  appliquer  l'axiome  banal  quod  nullum  est  nullum  p^odncit 
effectum^  aux  mariages  nuls  contractés  de  mauvaise  foi?  Cela 
semble  résulter  de  l'argument  à  contrario^  tiré  des  art.  201  et  202. 

J'ai  cependant  de  la  peine  à  croire  que  tout  effet  absolument  soi( 
détruit. 

Ainsi  j'appliquerais  l'art.  380  du  Code  pénal  pour  un  vol  fait 
avant  la  nullité  prononcée.  —  Quid  de  l'art.  324?  le  meurtre  cesse- 
rait-il d'être  excusable?  celui  commis  avant  la  nullité?  —  Quid  de 
l'art.  108  du  Code  Napoléon?  les  assignations  données  précédem- 
ment à  la  femme,  au  domicile  de  celui  qui  passait  pour  son  mstri. 
seront-elles  annulées  ? 

Les  art.  2253  à  2256  du  Code  Napoléon  ne  seraient-ils  pas  appli- 
cables ? 

Les  donations  faites  pendant  le  mariage  deviendraient-elles  irré- 
vocables? (art.  1096.) 

Déniante  applique  les  art.  228  et  296. 


TITRE  lY.  Cohabitation  légitimée. 

La  cohabitation  légitimée  devient,  pour  l'avenir,  dès  le  jour  du 
mariage  qui  la  produit,  une  cohabitation  légitime,  et  il  n'y  a  plus 
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qu'à  lui  appliquer  tout  ce  que  nous  avons  dit  des  conséquences 
de  cette  dernière. 

Mais  la  réparation  du  désordre,  pour  Tavenir,  a-t-elle  un  effet 
rétrospectif  sur  le  désordre  passé?  Donne-t^lle  quelque  caractère 
plus  légitime  à  la  cohabitation  illégitime  qui  a  précédé  cette  répa- 
ration ? 

La  logique  admet  difficilement  qu'on  puisse  changer,  ex  posf facto, 
le  caractère  d'un  fait  accompli. 

Cependant  la  consécration,  par  le  mariage  ultérieur,  du  lien  in- 
time qui  rapprochait  les  deux  personnes  ne  fait-elle  pas  présumer 
qu'elles  ont  eu,  dès  Torigine,  cette  intention  de  contracter  mariage, 
dont  quelque  obstacle  a  retardé  Faccomplis^ment  ?  qu  elles  ont  eu, 
en  un  mot,  Yaffectio  maritalis? 

Ne  pourrait-on  pas  essayer  d'appliquer  l'excuse  de  l'art.  728  du 
Code  Napoléon,  au  défaut  de  dénonciation  qui  aurait  eu  lieu  pen- 
dant la  cohabitation  illégitime? 

L'art.  911  du  Code  Napoléon,  à  la  donation  faite  à  la  même 
époque? 

L'art.  380 du  Code  pénal,  aux  vols  commis  avant  le  mariage? 


LIVRE  TROISIÈME 


AUTORITÉ  DIRIGEANT  L'fiDUGATlON ,  L'INIÏTRW^TION  ET   LA  FORTONE 

DU  MINBUS 


iTf  rwn    iifcta  i  —  iM 


Nous  aurons  à  décrire  cette  autorité,  suocessiv^nefllt ,  quant  au 
mineur  non  émancipé, 

Dans  la  famille  légitime; 

Illégitime; 

Assimilée  à  la  légitime; 

Légitimée  ; 

Dans  la  famille  qui  se  propose  d'adopter; 

Dans  la  famille  du  tuteur  officieux  ; 

Dans  les  hospices. 

Ce  sera  l'objet  de  sept  Titres. 

Dans  un  huitième,  nous  verrons  l'émancipation  donner  au  mi- 
neur lui-même  le  soin  de  son  éducation  et  de  son  instruction,  et  une 
partie  du  soin  de  sa  fortune. 


TITRE  PREMIER.  Autorité  dirigeant  l'éducation,  l'instruc- 
tion ET  LA  FORTUNE  DU  BONEUR  NON  ÉMANCIPÉ,  DANS  LA  FAMILLE 
LÉGITIME. 

Le  mineur  non  émancipé  peut  être  placé  dans  des  états  différenls 
qu'on  peut  formuler  sous  différents  noms  : 

Premier  état.  État  de  mineur  en  puissance  paternelle  proprement 
dite,  sans  tutelle,  c'est-à-dire  état  du  mineur  dans  le  ménage  de  ses 
père  et  mère,  vivant  ensemble,  non  séparés  de  corps,  sains  d'esprit 
et  capables.  Ce  sera  l'objet  d'un  chapitre  premier. 

Second  état.  État  de  mineur  demi -orphelin,  en  puissance  pater- 
nelle, et  en  tutelle  réunies,  c'est-à-dire  état  du  mineur  ayant  perdu  sa 
mère  seulement. 
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TVowwmf  état.  Le  minear  a  perdu  son  père  seulement. 

Quatrième  état.  État  de  mineur  en  tutelle  seule,  c'est-à-dire  état 
de  mineur  entièrement  orphelin,  ayant  perdu  ses  père  et  mère. 

Cinquième  état.  Question.  Celui-là  donne  lieu  à  controverse.  Quel 
«t  l'état  du  mineur  ayant  ses  père  et  mère,  ou  l'un  d'eux,  vivants, 
mais  tous  deux,  ou  l'un  d'eux,  dans  un  état  d'empêchcmenl  de 
droit  ou  de  fait  d'exercer  la  puissance  paternelle  ou  la  tutelle  ? 


CHAPITRE  PHEMIEa.  Etat  de  mmm  urov  èmakcipé  en  tcts- 

SAirCE  PAT1XRELLE  SB&LE  PROraEHENT  OFTE,  C'eST-A-OIEE  ÉTAT  DE 
KINBUA  won  ÉMAlVCIPi  BANS  LE  HÉIIAGE  DE  SES  PÈHfi  ET  MtRE 
MARIÉS,  VIVANT  ERSEIOKE,  NON  SÉPARÉS  1>E  CORPS,  SAINS  D'ESFRîT, 
CAPABLES^  ETC« 

L'état  de  l'enfant,  dans  cette  supposition,  se  résume  dans  ces  trois 
formules  :   ' 

Première  formule  :  Obéissance  de  l'enfant  à  son  père,  en  ce  (jui 
louche  l'instruction  et  l'éducation. 

Seconde  foi^mule  :  Usufruit  du  père  sur  les  biens  de  l'enfant. 

Troisième  formule  :  Incapacité  de  Tenfant  quant  aux  actes  de  la 
TÎe  civile. 

MIEMIÉRE  FORMULE.  Obéissance  de  l'enfant  a  son  père,  en  ce  qui 

TOUCHE  l'instruction  ET  L'ÉDUCATION. 

La  direction  à  donner  par  les  père  et  mère  à  leurs  enfants  se 
présente  scms  deux  formes,  savoir  :  sous  la  forme  d'un  droit  confié 
à  leur  sagesse,  et  sous  la  fonne  d'une  obligation  imposée  à  leur 
affection. 

Sous  Ut  forme  d'un  droit  :  en  est-il  pour  eux  un  plus  précieux 
que  celui  d'assurer  l'avenir  moral  d'un  enfant,  en  lui  transmettaiil 
la  règle  de  vie  dont  l'étude  et  rexpérience  leur  ont  révélé  l'exac- 
titude? 

Sous  la  forme  d'une  obligation  :  en  est-il  pour  eux  une  plus  sa- 
turée que  celle  de  dévetopper  les  facultés  de  letre  à  qui  ils,  ont 
donné  la  vie  ?  La  vie,  triste  présent,  si  la  connaissanœ  du  beau  et 
du  bien  ne  vient  pas  lui  assigner  sa  véritable  destination  t 

La  direction  est  considérée  sous  la  fonne  d'un  droit,  dans  les 
art.  371  et  372  du  Code  Napoléon,  ainsi  conçus  : 
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Art.  371.  «  L'enfant,  à  tout  âge,  doit  honneur  et  respect  à  ses 
«  père  et  mère.  » 

Art.  372.  «  Il  reste  sous  leur  autorité  jusqu'à  sa  majorité  ou  son 
c(  émancipation.  » 

La  direction  est  considérée  sous  la  forme  d'une  obligation,  dans 
l'art.  203  du  Code  Napoléon,  qui  statue  en  ces  termes  :  «  Les  époux 
«  contractent  ensemble,  par  le  fait  seul  du  mariage,  l'obligation  de 
«  nourrir,  entretenir,  et  élever  leurs  enfants.  » 

Constatons  dans  l'art.  371,  outre  le  pléonasme  des  mots  honneur  et 
respect^  une  rédaction  trop  vague  et  trop  générale,  qui  semblerait 
faire  finir  par  l'émancipation  et  par  la  majorité  toute  autorité  des 
père  et  mère,  tandis  que  cela  n'est  pas  absolument  exact,  le  droit 
d'autoriser  certains  actes  importants  subsistant  encore. 

Attachons-nous  surtout  aux  mots  obligation  (télever^  dans  l'art.  203. 
Ce  sont  eux  qui  expriment  le  mieux  l'objet  dont  nous  nous  occu- 
pons en  ce  moment;  c'est-à-dire  l'éducation,  qui  est  la  direction  phy- 
sique et  morale,  et  l'instruction,  qui  est  la  direction  intellectuelle. 

Au  surplus,  quand  la  direction  à  donner  par  les  père  et  mère  aux 
enfants,  ne  serait  pas  exprimée  sous  la  forme  d'une  obligation  par 
l'art.  203,  elle  nous  paraîtrait  implicitement  contenue,  même  sous 
cette  forme,  dans  les  art.  371  et  372. 

Considérée  soit  comme  droit,  soit  comme  obligation,  la  direction 
de  l'éducation  et  de  l'instruction  n'appartient-elle  qu'au  père  et  à  la 
mère  réunis,  d'accord  pour  poser  conjointement  une  règle?  Suppo- 
sons un  instant  que  tel  soit  le  système  de  la  loi  ;  supposons  aussi  que 
l'esprit  de  contradiction  de  deux  époux  peu  sympathiques  multiplie 
de  part  et  d'autre  les  veto  :  à  quel  résultat  arriverons-nous  par  cette 
force  d'inertie?  Ou  bien  à  la  négation  de  toute  direction,  c'est-à-dire 
à  un  déni  de  justic>e  pour  l'enfant  qui  a  droit  et  besoin  de  recevoir 
une  impulsion  active;  ou  à  la  guerre  civile  organisée  dans  le  ménage 
par  l'opiniâtreté  de  chacun  des  époux  s'efforçant  tour  à  tour  d'ob- 
tenir la  rétractation  du  veto;  ou  à  la  désignation,  par  le  tribunal,  de 
celui  des  deux  époux  qui  devra  prendre  la  suprématie. 

La  loi  a  compris  l'impossibilité  du  premier  parti,  prévu  le  trouble 
(jui  suivrait  le  second,  et  coupé  court  aux  embarras  du  troisième, 
en  donnant,  en  général,  voix  prépondérante  au  mari. 

Lisons  l'art.  373  du  Code  Napoléon  :  «  Le  père  seul  exerce  cette 
«  autorité  pendant  le  mariage.  » 

Constatons  toutefois  que  cet  article,  au  point  de  vue  pratique, 
n'est  qu'une  hyperbole;  et  qu'au  point  de  vue  légal,  il  n'est  pas 
sans  exception. 
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Au  point  de  vue  pratique,  Fart.  373  n'est  qu'une  hyperbole.  En 
tait,  dans  les  premières  années  de  la  vie,  Tenfant  est  sous  la  domi- 
nation presque  absolue  de  la  mère;  plus  tard,  celle-ci  partage  avec 
le  mari  lexercice  du  pouvoir  dans  Fintérieur  de  la  famille  :  que  ce 
soit  par  usurpation  ou  par  mandat  tacite,  elle  collabore  utilement, 
et  pourvoit,  en  Tabsence  du  chef,  à  tout  ce  que  réclame  lurgence 
du  moment;  et  ce  n'est  r{ue  dans  quelques  cas  graves  de  conflits, 
(]ue  la  prépondérance  du  mari  emporte  la  décision  à  prendre. 

Au  point  de  vue  légal  lui-même,  l'art  373  exagère  la  formule 
qu  il  pose. 

il  n'est  pas  vrai  que  toujours,  et  sans  exception,  le  père  seul 
exerce  Tautorité  pendant  le  mariage. 

L'art.  361  du  Code  Napoléon  nous  montre  cet  exercice  poussé 
jusqu'à  l'abdication,  lorsque  les  père  et  mère  transmettent  à  un 
tuteur  officieux  l'obligation,  «  sans  préjudice  de  toutes  stipulations 
particulières,  de  nourrir  le  pupille,  de  l'élever,  de  le  mettre  en  état 
de  gagner  sa  vie  »  (art.  364),  et  lui  confient  pour  cela  l'administra- 
tion de  la  personne  de  l'enfant  (art.  365). 

Cette  abdication  exige  le  consentement  simultané  de  la  mère  et 
(iu  père  (art.  361)  :  le  bienfaiteur  le  plus  opulent,  offrant  d'assurer 
à  un  enfant  le  plus  brillant  avenir,  que  ses  père  et  mère  ne  pour- 
raient lui  procurer,  n'obtiendrait  pas,  sans  ce  double  consentement, 
la  tutelle  officieuse. 

Les  père  et  mère  font  acte  de  leur  puissance,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  en  en  abdiquant  l'exercice  au  profit  d'un  tuteur  officieux. 

Du  reste,  tant  qu'ils  gardent  cet  exercice,  il  doit  rester  intact 
dans  leurs  mains,  tel  qu'il  est  constitué  par  la  loi.  Aucune  portion 
n'en  peut  être  détachée.  Détermination  de  l'hygiène  à  suivre ,  des 
études  littéraires,  artistiques,  scientifiques,  professionnelles,  philo- 
sophiques, religieuses  ;  proportion  des  travaux  et  des  récréations , 
tout  tombe  sous  le  domaine  de  cette  puissance.  Quelque  grande  que 
soit  la  liberté  des  conventions,  proclamée  comme  règle  du  contrat 
de  mariage  dans  l'art.  1387  du  Code  Napoléon,  cette  liberté  ne 
peut  aller  jusqu'à  pointer  atteinte  à  la  puissance  patenielle.  Lisons 
l'art.  1388.  Voici  d'abord  comment  il  s'exprime,  en  ce  qui  touche  la 
défense  de  modifier  les  règles  de  la  prépondérance  accordée  au  mari  : 

«  Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits  résultant  de  la 
«  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants,  ou 
«  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef.....  » 

Puis  le  texte  ajoute  :  «  Ni  aux  droits  conférés  au  survivant  des 
'  époux,  par  le  Titre  De  la  puissance  paternelle^  et  par  le  Titre  De  la 
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Q  nûmritéy  éeia  imtèlk  et  de  rimeampatkn »  Cette  addition  con- 
tient deulement  la  défense  de  modifier  la  puiissanoe  paternelle  de  la 
mère,  quand  elle  existe  ^ule^  après  la  m<»rt  da  père  ;  mais  ce  serait 
étrangement  interpréter  la  loi  que  de  conclure  à  contrwio  de  cette 
défense^  lapossibilité  de  modifier  la  portion  légale  de  puissanoe  qui 
lui  appartient  concmremment  avec  le  père,  dans  le  cas  de  Tapplîca- 
tbn  de  Tart.  d6U  lo  défitut  de  mention  de  cet  artk^le  dans  Tart.  I38B 
n'étant  évidemment  que  la  conséquenœd'un  oubli  involontaire. 

De  cet  art  138^  résulte^  à  notre  avis,  la  solution  bien  évidente 
d'une  question  que  Ton  pose  : 

Peutnon,  dans  un  contrat  de  mariage,  faire  des  conventions  sur 
le  choix  de. la  religion  dans  laquelle  seront  élevés  les  enfants? 

Ces  conventions  sont  en  usage  dans  certaines  provinces  de  France, 
oh  de  iMimbnsux  mariages  se  font  entre  personnes  de  culte  dissident. 
Mais^  si  les  pêne  et  m^e  les  exécutent,  c'est,  de  leur  part,  inditférenoe 
religieuse  ou  scrupule  de  loyauté.  Ces  clauses  sont  évidemment  de 
toute  nullité  :  la  mère,  après  le  décès  du  père,  le  père,  du  privant 
de  la  mère,  ne  sont  pas  tenus  de  les  obsorer.  Ils  n'ont  pu  feire 
brècl*e  à  leur  droit  de  diriger  Téducation,  en  retirant  de  cette  direc- 
tion la  direction  religieuse,  la  plus  importante  de  toutes  les  parties 
qu'elle  contimt;  et  d'ailleurs  toutes  ces  parties  ne  se  confondent- 
elles  pas  de  manière  à  former  un  tout  indivisible  ?  Admis  sur  la 
question  de  direction  religieuse,  le  contrôle  de  la  mère  prétendra 
intervenir  à  cette  occasion  sur  le  choix  que  le  père  voudrait  foire  de 
l'institution  oÈi  il  s'agirait  de  placer  les  enfants,  des  préoeptcwrs 
qu'il  s'agirait  de  préférer  pour  eux;  de  Thygiène  à  suivre,  de  l'em- 
ploi à  feire  des  heures  du  dimanche  et  des  fêtes,  etc.,  etc.  Et  la  con- 
fiscation partielle  d'une  des  conséquences  de  la  prépondérance  du 
père^  invoquée  à  tous  les  instants  de  la  vie,  dans  ses  pi^tendus 
rapports  avec  les  autres  conséquences,  ne  deviendrait-elle  pas  en 
réalité,  une  confiscation  totale? 

Sans  doute,  en  fait,  la  fSemme  aura  à  se  plaindre  du  mari,  qui. 
au  tort  d'accepter  la  clause  dans  son  contrat  de  mariage,  ajoute  celui 
de  se  jouer  de  sa  parole,  de  tromper  une  femme  qui  ne  s'est  mariée 
qu'à  la  condition  de  dirig»  la  foi  de  ses  enfants. 

Mais,  en  droit,  faut-il  adm^tre.  comme  l'ont "ânt  q^ielques  bons 
esprits,  qu'elle  pourra  qualifier  de  sévices  la  conduite  du  mari,  et 
demander  la  séparation  de  corps,  pour  éviter  une  maternité  qu'elle 
maudirait,  au  nom  de  ses  croyances  religieuses,  puisque,  dans  sa 
pensée,  elle  donnerait  le  jour  à  des  enfants  destrjpés  à  la  damnation 
étemelle? 
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Or  peut  accepter  œl  âvis^  sauf  à  la  ^ag^see  dtt  juge  à  diaUngner 
aw;  soin  la  foi  sivoère  M  la  prétention  qikî  ne  semit  qn'uMesccase 
ipfinnie  pour  «nriver  au  dëchirament  do  la  ftnrille. 

Pour  donner  la  direction  physiqne,  morale,  intellectttelle,  pour 
Iffttdfe  soin  de  la  santé,  former  le  cœur,  ourrnr  Tesprit  mx  idées 
littéraires,  scientifiques,  religieuses,  inspirer  la  pensée  ou  le  goût 
à'me  profession,  il  faut  exeroer  une  CK^tion  de  tous  les  moments  : 
il  faut  avoir  ce  qu'on  appelle  h  ffâirde  éù  t^mt^  Tadministra- 
tioB  de  sa  personne^  comme  Ta  dit  Twt.  litS;  il  Ciul  pouvoir  lui 
rhoisir  et  lui  imposer  un  s^ur  où  cette  ^action  fasse  sentir  efficace- 
ment sa  puissance^  fin  consé<|«eiice,  le  mineur  non  émancipé  ne 
peut,  par  sa  seule  volonté,  «quitter  la  hmîsm  paliemelle,  ;sauf  pour 
V«fig^er  volootairement  à  dix-buit  ans  (mainteiant  c'e^  vingt  ans, 
(1  après  la  loi  du  21  mars  1892,  art.  3â^  ^% 

Nul  doute  ici  quant  à  la  possibilité  de  ramener  Tenfant  manie  mili- 
tnri,  sur  Fordro  du  président  {à  fm^tkni  de  Tari.  3?6)^  et  de  le  retenir. 

ik  pouvoir  d'assigner  à  Tenfant  sa  résidence,  résulte,  par  voie  de 
mni^)uence,  cette  disposition  de  l'arU  108  du€odeNap<^on  :  «  Le 
«  mineur  mm  émamcipé  aura  son  domicile  chez  ses  père  et  mère 
*  ou  talem*.  » 

Ses  p^  et  nièr«  :  c'estJ^-dire  iw>n  père,  s'ils  ne  vivent  pas  «n- 
«Rbie. 

Dans  la  partie  du  droit  que  nous  expliquons  en  ce  moment,  nous 
^posons  Tonfant  acceptant  avec  soumission  la  direction  qui  lui 
«sidonnëe  par  le  père, 

Est-ii ,  au  contraire,  rebelle  à  cette  direction?  le  droit  sanctionna- 
teur  donnera  au  père,  dans  Fintérieur  de  la  famille,  des  moyens  de 
punition,  dont  le  choix  est  laissé  à  sa  sagesse;  et,  en  dehoi*s  de  la 
maison,  le  droit  d'ordonner  ou  de  requérir,  suivant  certaines  distinc- 
tions, h  détention  de  son  enfant  par  voie  de  correction.  Détention: 
nous  prenons  le  mot  des  art.  3T7,  379,  382  (d'autres  prennent  le 
veAe  détenir).  Ce  mot  est  fort  inexact  :  il  n'a  pas  le  sens  du  n**  5  de 
i'arl.  7  et  de  Fart.  20  du  Code  pénal  (dans  une  forteresse). 

Même  obse^^•ation  sur  le  mot  réclusion^  employé  dans  Fart.  468 
«ta  Code  Napoléon. 

Le  Code  pénal,  art.  21,  parle  de  réclusion  dans  une  maison  de 
force.  Ici  il  ne  s'agit  même  pas  d'emprisonnement  dans  un  lieu  de 
«)rrection  (Code  pén.,  art.  9). 

L'administration  doit  avoir  des  maisons  spéciales,  ou,  dans  les 
autres,  éviter  le  contact. 
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Ce  point  est  étranger  au  sujet  qui  nous  occupe  en  ce  moment  :  il 
appartient  au  cours  de  droit  sanctiônnateur.  Toutefois,  donnons-en 
ici  une  courte  analyse,  pour  compléter,  par  cet  épisode,  le  tableau 
de  la  puissance  paternelle  du  père,  en  présence  de  la  mère. 

Le  principe  général  qui  attribue  au  père  un  droit  de  correction, 
s*eierçant  par  Temprisonnement  de  Tenfant,  est  annoncé  par 
Tart.  375  du  Code  Napoléon ,  en  ces  termes  : 

«  Le  père  qui  aura  des  sujets  de  mécontentement  très-graves  sur 
«  la  conduite  d'un  enfant  aura  les  moyens  de  correction  suivants  :  » 

Puis  la  nature  de  ces  moyens  est  expliquée  dans  les  art.  376  à  382^. 

£t  d'abord  une  première  distinction  se  présente,  quant  à  la  durée 
de  l'emprisonnement  qui  peut  être  prononcé  : 

«  Si  l'enfant  est  âgé  de  moins  de  seize  ans  commencés,  le  père 
«  pourra  le  faire  détenir  pendant  un  temps  qui  ne  poun*a  excéder 
«  un  mois»  (Code  Napoléon,  art.  376). 

«  Depuis  l'âge  de  seize  ans  commencés  jusqu'à  la  majorité  ou 
«  l'émancipation,  le  père  pourra  seulement  requérir  la  détention 
«  de  son  enfant  pendant  six  mois  au  plus.  » 

La  nature  des^écarts  est  plus-  ou  moins  forte,  et  l'étendue  plus  ou 
moins  grande  du  discernement  les  rend  plus  ou  moins  imputables, 
selon  que  l'enfant  qui  les  commet  a  plus  ou  moins  de  seize  ans 
commencés  :  la  loi  a  donc,  avec  raison,  fait  varier  le  maximum  de 
la  peine. 

Une  seconde  distinction  se  présente  quant  à  la  désignation  de  l'au- 
torité qui  prononce  la  peine  :  —  selon  que  cette  autorité  est  celle 
du  père,  ou  celle  du  juge,  l'emprisonnement  prend  le  nom  d'em- 
prisonnement par  voie  d'autorité^  ou  d'emprisonnement  j^or  voie  de 
réquisition. 

\  °  Emprisonneme^xt  par  voie  d>  autorité. 

Pour  le  prononcer,  «  le  président  du  tribunal  d'arrondissement 
«  devra,  sur  la  demande  du  père,  délivrer  l'ordre  d'aiTestation  » 
(art.  376). 

Ces  mots  semblent  réduire  la  personne  du  magistrat  à  un  rôle 
tout  à  fait  passif;  ne  la  faire  intervenir  que  comme  un  instrument 
de  la  volonté  du  père,  et  pour  délivrer  seulement  l'ordre,  qui  ne 
peut  être  donné  que  par  un  fonctionnaire,  à  la  force  publique,  de 
prêter  au  père  son  ministère. 

1.  Comp.  L.  3,  C,  De  pairia  potestate. 
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Toutefois  il  ne  faut  pas  pousser  cette  idée  jusqu'à  l'absurde.  Il 
faut  reconnaître  que  le  père  doit  au  magistrat  la  confidence  des 
motifs  sur  lesquels  il  fonde  la  punition  à  infliger,  .et  que  le  magis- 
irat  a  un  certain  examen  discrétionnaire  à  faire  de  ces  motifs.  — 
Développons  ce  point  : 

{'  Et  d'abord  il  existe  un  cas  oii  cet  examen  est  indispensable  ; 
c'est  quand  le  père,  après  une  première  punition  subie  par  l'enfant, 
voudrait  en  infliger  une  seconde.  — L'art.  379  demande,  pour  justi- 
Her  celle-ci,  que  l'enfant  soit  tombé  dans  de  nouveaux  écarts.  —  Le  père 
ensera-t-il,  à  cet  égard,  cru  sur  parole,  et  pourra-t-il  ainsi,  en  réa- 
lité, pour  une  seule  et  même  faute,  multiplier  vingt  fois  l'emprison- 
uement  d'un  mois?  Il  est  bien  difficile  de  le  penser!  Il  nous  paraît 
n^ulier  de  l'esprit  de  l'art.  379,  un  droit  pour  le  juge  de  demander 
la  preuve  de  la  récidive.  Ainsi,  sous  ce  premier  rapport,  il  y  a  échec 
au  pouvoir  purement  discrétionnaii^  du  père. 

^  et  3*»  Cet  échec  nous  parait  également,  sauf  erreur,  exister 
s<^us  deux  autres  points  de  vue. 

Il  faut  combiner  avec  l'art.  377  l'art.  375,  qui  ne  donne  le  droit 
«le  correction  par  détention  au  père  qu'autant  qu'il  a  des  sujets  de 
mécontentement  7m-^rûe;e«  .*  nous  croyons,  en  consé(|uence,  que  le 
niajîistrat  peut  et  doit  refuser  l'ordre  d'an-estation,  dans  les  deux  cas 
suivants  : 

D'abord  quand  il  y  a  impossibilité  d'existence  de  sujets  très-graves 
tie  mécontentement  :  par  exemple,  quand  le  père  demanderait  Fem- 
prisonnement  d'un  enfant  de  six  mois,  et  se  présenterait  ainsi 
comme  un  fou  dont  la  voix  ne  doit  pas  être  écoutée.  En  un  mot.  il 
faut  appliquer  les  règles  raisonnables  de  Timputabilité  pénale. 

Ensuite,  quand  le  magistrat  aurait  la  conviction  du  mensonge  du 
père,  inventant  des  faits  prétendus,  soit  par  haine,  soit  pour  faire 
nourrir  son  enfant  emprisonné  provisoirement  par  l'État,  sauf  le 
recours  illusoire  de  l'État  contre  lui. 

Au  gré  de  ces  trois  limitations,  la  voie  d'autorité  ne  serait  que  le 
droit  d'exiger  l'emprisonnement,  et  d'en  fixer  la  durée,  dans  les 
luuites  de  la  loi,  après  constatation,  aux  yeux  du  juge,  de  l'existence 
rwlle  des  sujets  de  mécontentement. 

Faut-il  aller  plus  loin?  faut-il  adrriettre  la  possibilité  du  refus  de 
'  ordi-e  d'an'estation,  dans  un  quatrième  cas,  savoir  : 

Quand  le  magistrat,  tout  en  reconnaissant  l'existence  de  sujets 
<le  mécontentement,  n'en  pourrait  consciencieusement  reconnaître 
la  très-grande  gravité  :  si  bien  qu'au  gré  de  cette  quatrième  limita- 
tion, la  voie  d'autorité  ne  serait  que  le  droit  d'exiger  l'emprisonne- 
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laent  et  d'en  fixer  la  durée,  après  co&statation  aux  yeux  du  juge,  de 
lexistence  réelle  de  sujets  de  mécoatentonent  très-graves? 

La  question  est  controversable.  —  Admettre  l'affirmative,  c'esi 
détruire  presque  entièrement  la  voie  d'autorité  :  car  c'est  permettit* 
au  juge  ([ui  voudrait  faire  grâce,  de  paralyser  indipectement  l'auto- 
rité du  père,  en  refusant  de  considérer  comme  très-graves  des  fai(< 
qui,  en  idéalité,  auraient  ce  caractère. 

Par  ce  détour,  on  transporte  Tautorité  de  la  personne  du  p^  à 
celle  du  juge.  Faut-il  donc  se  détier  ainsi  des  pèi'es?  Pour  un  ou 
deux  qui  agiront  par  passion,  combien  n'y  en  aura-t-il  pas  dont  il 
sera  vrai  de  dire  avec  La  Fontaine  :  «  Tout  père  frappe  à  cOté!  » 

Malgré  ces  raisons,  qui  ont  leur  valeur,  nous  admettons  i  a/Kr- 
mative.  Sans  doute,  cette  quatrième  limitation  cie  la  voie  d'auto- 
rité, dans  la  personne  du  pèi*e,  ne  devra  être  admise  par  le  ju^ 
qu'avec  une  très-grande  réserve,  et  le  juge  qui  en  usera  mals'exiK»- 
sera  aux  dommages-intérêts,  qui  seront  prononct^s  contre  lui  sur 
une  demande  de  prise  à  partie  (Code  pén,,  art.  i85).  Mais,  en  prin- 
cipe, nous  ne  pouvons  nous  i^ésoudre  à  faire  du  magistrat  un  être 
aveugle  ou  impuissant,  obligé  de  prêter  brutalenneut  ou  sciem- 
ment son  ministère  à  une  injustice  ;  nous  croyons  qu'il  peut  pro- 
tester par  la  force  d'inertie,  et  obliger  le  père  à  déféi-er  la  «luestiou 
aux  tribunaux,  qui,  s'ils  pensent  qu'il  a  eu  raison,  ôi&Toni  au  pre 
la  puissance  dont  il  abuse. 

2*  Emprisonnement  ^^r  voie  de  réquisition. 

Quajid  il  s'agit  de  le  prononcer,  le  père  n'est  que  plaignant  :  le 
juge  pmnonce,  non<seulement  sur  l'existence,  sur  la  vérité,  et  sur 
la  gravité  des  motifs,  mais  encore  sur  l'opportunité  de  la  punition 
et  sur  la  durée  de  la  peine, 

«  Le  père  pourra  seulement  requérir  la  détention  de  son  entiiit 
«  pendant  six  mois  au  plus  :  il  s'adressera  au  président  du  tribunal. 
«  qui,  après  en  avoir  eonféré  avec  le  procureur  impérial,  délivrera 
«  l'ordre  d'ai'restation  ou  le  refusera,  et  pourra,  dans  le  premier 
«  cas,  abréger  le  temps  de  la  détention  requis  par  le  père  »  (Code 
Nap„  art,  377). 

On  voit  que  deux  magistrats,  le  président  et  le  procureur  impérial, 
sont  chargés  d'examiner  l'affaire  :  le  second  n'a  que  voix  consulta- 
tive; le  premier  décide  seul, 

//  pourra  obréger;  mais  non,  au  contraire,  augmenter  :  il  ^^ 
statue  que  sur  la  réquisition  du  père. 
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—Après  avoir  décrit  les  deux  moy^s  de  correction  eueux-mémes^ 
savoir  :  lemprisonneoieiit  par  voie  d'autorité,  et  remprisonueioeat 
^  voie  de  réquisition,  voyons  l'impoi'tance  pratiqua  de  la  dis* 
linclion. 

U  différence  principale  de  la  voie  d'autorité  et  de  la  voie  de 
râjuisition,  repose  d'abord  sur  la  distinctiou  de  Tàge  plus  ou  moins 
avajicé  de  Teufant  : 

Si  I  enfant  a  seize  ans  commencés,  le  père  pourra  seulement 
nequérir  la  détention  de  son.  enfant  pendant  six  mois  au  plus 
art.  377); 

Si  Tenfant  a  moins  de  seize  ans  commfoicés,  le  p^  powYa  le  faire 

tl^tenir  pendant  un  temps  qui  ne  pourra  excéder  un  mois 

art.  376). 

Ouelle  est  la  i*aison  de  la  sous-distincti<m  entre  Tâge  au-dessous  et 
i  à^e  aihdessus  de  seize  ans  commencés  ? 

C  est,  d^une  part,  la  confiance  du  législateur  dans  l'indulgence  du 
père,  à  l'égard  d'un  enfant  jeune;  et,  d  auti^  pari,  la  crainte  de  sa 
iévérité  trop  grande  envers  un  jeune  homme  plus  &gé,  plus  désireux 
(i  indépendance. 

La  loi  ne  suppose  pas  qu'un  père  use  d'un  moyen  rigoureux  de 
puaitloQ  envei*s  un  mineui*  de  seize  ans,  s'il  n'y  a  pas  nécessité  de 
nipriuier  une  corruption  précoce.  La  loi  suppose  plus  volontiers  une 
irritation  exagérée  du  père  contre  l'indocilité  d'un  majeur  de  seize 
ans  :  en  conséquence,  elle  eontie  à  une  autorité  impartiale  le  soin 
(le  s'interposer,  pour  jugei'  s'il  y  a  véritablement  perversité  dans 
«tte  indocilité. 

Méoie  quand  l'enfant  a  moins  de  seize  ans  commencés,  une  dis- 
ûnction  subsidiaire  sur  l'emploi  de  la  voie  d'autorité  ou  de  la  voie 
^e  réquisition  s'établit  au  grà  des  circonstances  suivantes  : 

Première  circonstance.  L'enfant  n'a-t-i)  pas  de  biens  personnels 
là  d  état? 

Deuxième  circonstance.  L'en&nt  a*t-il  des  biens  personnels  ou 
«nétat? 

Première  circcnstance  :  Appliquer  la  voie  d'autorité,  telle  que  nous 
venons  de  la  décrire- 
deuxième  circoHstance  :  La  loi  n'admet  que  la  voie  de  réquisition. 
Voy.  Fart.  382  du  Code  Napoléon,  §  K 

£t  la  voie  de  réquisition,  si  Trafant  a  moins  de  seize  ans  eom** 
menées,  ne  produira  qu'un  emprisonnement  dont  le  maximum  sei*a 
^un  mois.  L'art.  38â  ne  renvoie  qu'aux  formes  indiquées  par 
'^ft.  377  :  le  principe  de  l'art.  376,  qui  défend  de  détenir  plus  d'un 
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mois  un  enfant  mineur  de  seize  ans ,  reste  applicable , , —  tandis 
que,  si  l'enfant  a  plus  de  seize  ans  commencés,  la  voie  de  réqui- 
sition pourra  produire  un  emprisonnement  dont  le  maximum  sera 
de  six  mois. 

Quelle  est  la  raison  de  la  distinction  subsidiaire  entre  le  cas  où 
Tenfant  a  des  biens  pei*sonnels  ou  un  état,  et  le  cas  où  il  n'en  a  pa.s? 

Cette  raison  est-elle  dans  la  crainte  que  le  père  n'extorque,  par 
la  menace  d'un  emprisonnement  à  prononcer  par  voie  d'autorilr. 
la  remise,  de  la  main  à  la  main^  de  sommes  dont  l'enfant  mineur 
ne  pourrait  légalement  lui  faire  don?  C'est  faire  injure  aux  pères  cjue 
de  supposer  cette  prévarication  intéressée. 

Il  suffit  de  dire  que,  la  fortune  ou  la  profession  de  l'enfant  lui 
donnant,  dans  la  société,  un  rôle  plus  important,  le  législateur  a 
cru  devoir  l'environner  alors  d'une  protection  plus  gi'ande,  d'au- 
tant plus  que  l'emprisonnement  pourrait  lui  faire  perdre  son  état. 

Voyons  maintenant  :  ce  qui  concerne  la  procédure  que  comporte 
cet  emprisonnement;  s'il  y  a  recours  en  appel;  s'il  y  a  recoure  en 
grâce;  par  qui  sont  supportés  les  frais  qu'il  entraîne;  eiiliii  quel  est 
le  lieu  où  il  s'exécute. 

Procédure.  La  procédure  est  des  plus  simples.  L'acte  introductif 
d'instance  est  une  demande  adressée  par  le  père  au  président,  ac- 
compagnée d'une  soumission  écrite  «  de  payer  tous  les  frais  et  de 
fournir  les  aliments  convenables  »  (Code  Nap.,-  art.  278,  §  2). 

Il  n'y  a  point  de  procès-verbal  écrit  de  la  conférence  qui  a  lieu 
entre  le  président  du  tribunal  et  le  procureur  impérial ,  dans  le  cas 
de  l'art.  377  du  Code  Napoléon. 

Il  n'y  a  point  non  plus  de  jugement  écrit.  Le  président  prononce 
de  vive  voix.  L'enfant  peut  se  corriger  de  ses  erreurs  ;  il  ne  faut  pas 
perpétuer  le  souvenir  de  leur  existence,  par  un  monument  indélé- 
bile. Il  ne  faut  pas  que  la  conser^•ation  d'un  témoignage  écrit  pro- 
duise pour  lui  l'humiliation  qui  le  découragerait  peut-être,  et  contre 
lui  des  préventions  qui  nuiraient  à  son  avenir. 

Quanta  l'ordre  d'arrestation,  il  faudra  bien  l'écrire,  pour  mettre 
à  couvert  la  responsabilité  du  directeur  de  la  prison. 

Code  Napoléon,  art.  378  :  «  Il  n'y  aura,  dans  l'un  et  l'auti^e  cas 
(c'est-à-dire  soit  que  l'emprisonnement  ait  lieu  par  voie  d'autorité 
ou  par  voie  de  réquisition),  aucune  écriture  ni  formalité  judiciaire, 
si  ce  n'est  l'ordre  même  d'arrestation.  » 

Cet  ordre  contiendra  la  preuve  de  sa  légalité;  il  mentionnera  la 
demande  du  père  et  sa  soumission  de  payer  les  frais  et  aliments,  la 
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conférence  avec  le  procureur  impérial,  dans  les  cas  où  elle  est 
exigée.  Mais  les  mêmes  raisons  qui  ont  défendu  de  rédiger  un  juge- 
ment séparé  ont  dû  défendre  de  motiver  l'ordre  d'arrestation  :  mo- 
mé.  il  deviendrait  un  véritable  jugement.  Cet  ordre  tient  lieu  des 
divere  mandats,  arrêts  ou  jugements,  dont  parle  Fart.  609  du  Code 
diiistmction  criminelle. 

L'exécution  sera  aussi  des  plus  simples.  Si  l'enfant  se  soumet  de 
bonne  grâce,  le  père  le  conduira  à  la  prison.  S'il  résiste,  il  faudra 
bien  alors  s'adresser  à  un  agent  de  la  force  publique,  à  un  huissier 
;art.  785  du  Code  de  procéd.).  et  constater  par  acte  la  mission 
qu'on  lui  donnera. 

Quant  au  gardien  de  la  prison,  il  transcrira  l'ordre  d'arrestation, 
comme  aussi  la  date  de  la  sortie,  conformément  aux  art.  607  à  610 
du  Code  d'instruction  criminelle,  et  aux  art.  789  et  790  du  Code 
de  procédure  civile. 

Mais,  s'il  fait  bien,  il  ne  confondra  pas  le  nom  de  l'enfant,  sur  le 
registre  d'écrou,  avec  celui  des  malfaiteurs. 

Y  a-tril  recours  en  appel  ? 

Voici  la  teneur  de  l'art.  382,  §  2,  du  Code  Napoléon  : 

«  L'enfant  détenu  pourra  adresser  un  mémoire  au  procureur 
«  général  près  la  Cour  impériale.  Celui-ci  se  fera  rendre  compte 
«  par  le  procureur  impérial  près  le  tribunal  de  première  instance, 
«  et  fera  son  rapport  au  président  de  la  Cour  impériale,  qui,  après 
B  en  avoir  donné  avis  au  père  et  recueilli  tous  les  renseignements, 
«  pourra  révoquer  ou  modifier  l'ordre  délivré  par  le  président  du 
"  tribunal  de  première  instance.  » 

Ce  §  2  vient  a  la  suite  d'un  §  1*%  où  se  lit  cette  disposition,  que 
uous  avons  déjà  expliquée  : 

ff  Lorsque  l'enfant  aura  des  biens  pei*sonneIs  ou  lorsqu'il  exer- 
"  cera  un  état,  sa  détention  ne, pourra,  même  au-dessous  de  seize 
«  ans,  avoir  lieu  que  par  voie  de  réquisition,  en  la  fonne  prescrite 
"  par  l'art.  377.  » 

Ya-t-il  liaison  entre  ces  deux  paragraphes?  En  d'autres  tennes, 
le  recours  en  appel,  formulé  dans  le  §  2,  n'est-il  donné  qu'à  l'en- 
fant qui  a  des  biens  personnels  ou  un  état  ? 

On  peut  le  soutenir  ^ 

On  peut,  au  contraire,  prétendre  que  ce  §  2  constitue  une  dis- 
position générale,  applicable  comme  si  elle  était  écrite  dans  un 


1.  Voy.  Duranton,  t.  111,  n.  355;  Dcmante,  1.  II,  1*27  his. 
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article  séparé.  El  alors  ou  peut  varier  encore  sur  rinierprétatiun  dt- 
rétendue  de  cette  application  générale  :  on  peut  n'ouvrir  le  recours 
en  appel  qu'à  Tentant  emprisonné  par  voie  de  réquisition ,  ou  l'ou- 
vrir à  tout  entant  emprisonné.,  soit  par  voie  de  réquisition,  soit  par 
voie  d'autorité. 

Pour  admettre  au  moins  la  seconde  opinioa  ou  même  la  troi- 
sième, on  dit  : 

Que  la  loi  n'a  pas  voulu  un  débat  judiciaire  préalable  entre  ren- 
iant et  le  père; 

Hais  (|ue  l'appel  est  de  droit  commun,  et  que  dans  le  doute  il 
faut  l'admettre. 

Le  doute  est  possible  :  d'une  part,  au  Corps  législatif,  on  a  dit 
qu'il  était  juste  que  l'entant  ayant  des  biens  personnels  pût  se  pour- 
voir (Fenet,  X,  p.  250); 

Mais,  d'autre  part,  on  a  fait  observer,  au  ïribunat,  que  ce  droit 
de  recours  était  proposé  afin  que  le  droit  de  correction  ne  pût 
iamais  devenir  un  nioyen  de  despotisme  (Fenet,  X,  p.  530  et  531  j. 

Tout  jugement  ^  même  en  dernier  ressort,  emportant  contrainte 
par  corps,  est  attaquable  par  appel  (art.  20  de  la  loi  du  17  avril  1832). 

A  fortiori^  lorsqu'il  n'y  a  pas  un  jugement. 

Y  a-t-il  recours  en  grâce  ?  Il  n'y  a  nul  recours  en  grâce  auprès  du 
pouvoir  exécutif;  la  sagesse  3u  père,  dictant  sa  sentence  par  voie 
d'autorité  ou  la  faisant  approuver  du  président  par  voie  de  réqui- 
sition, ne  reconnaît  u  nul  pouvoir  supérieur  le  droit  de  paralvî^er 
sa  décision,  ([ui,  au  surplus,  n'étant  pas  motivée,  échappe  à  l'exa- 
men. Mais  le  père  lui-môme  peut  faire  grâce  de  la  peine  infligée  par 
lui  ou  par  le  magistrat  sur  sa  demande.  C'est  ce  (]ue  nous  apprend 
l'art.  379,  §  1,  du  Code  Napoléon  :  «  IjC  père  est  toujours  maître  d'à- 
u  bréyei*  la  durée 'de  la  détention  par  lui  ordonnée  ou  requise,  )» 

Nouveaux  écarts,  nouvelle  peine.  L'art.  379,  §  2,  ne  suppose 
pas  seulement,  comme  on  pourrait  le  croire,  écarts  après  pardon. 

Par  qui  sont  supportés  les  frais  de  l'exercice  du  droit  de  confec- 
tion? Par  l'enfant,  s'il  a  des  biens  dont  le  père  n'ait  pas  l'usufruit. 
C'est  un  moyen  d'éducation.  Mais  ces  frais  sont  avancés  par  le 
provocjuant,  même  dans  le  cas  de  l'art.  468. 

La  constatation,  par  l'écriture,  de  l'ordre  d'arrestation,  le  sa- 
laire de  l'huissier  contraignant  l'enfant  s'il  résiste,  la  nourriture  de 
l'enfant  dans  la  prison,  tels  sont  les  frais  à  débourser.  Nous  avons 
vu  le  père,  en  formant  sa  demande,  faire  sa  soumission  de  les  payer. 
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La  nécessité  de  les  supporter  est,  dans  les  familles  pauvi*es,  un 
ol)»tacle  fâcheux  à  Texercice  du  droit  de  correction;  et  pourtant 
cest  dans  ces  tamilles,  où  l'ignorance  et  la  misère  sont  mauvaises 
conseillères,  que  ce  droit  serait  précisément  Je  plus  nécessaire. 
Ma6.  en  grevant  spécialement  1  État  de  ces  frais,  le  législateur 
aurait  craint  de  donner  aux  malheureux  la  pensée  d'assurer  au 
mnns  à  leurs  enfants  affamés  le  paii)  de  la  prison,  en  les  accu^nt 
ik  torts  imaginaires. 

Il  faut  appliquer  du  moins  la  loi  sur  l'assistance  judiciaire. 

Le  créancier  doit  de  même  payer  à  l'État  les  aliments  du  prison- 
nier pour  dettes  qu'il  a  fait  incarcérer.  Mais,  à  cet  égard,  les  art.  791 , 
800.  S  4,  803  et  789,  §  5,  du  Code  de  procédure  ajoutent  des  dispo- 
sitions importantes  : 

Art.  791,  §  i.  «  Le  créancier  sera  tenu  de  consigner  les  aliments 
i  d'avance.  » 

Art.  800.  §  4.  «  Le  débiteur  légalement  incarcéré  obtiendra  son 
'  élarfrissement,  à  défaut  par  les  créanciers  d'avoir  consigné  d'a- 
^  vance  les  aliments.  » 

Art.  803.  <i  L'élargissement  faute  de  consignation  d'aliments  sera 
«  ordonné  sur  le  certifioat  de  non  consignation  délivré  par  le  geô- 
'  lier B 

Art.  789,  §  5.  «  La  consignation  est  d'un  mois  d'aliments  au 
'  moins.  » 

Ajoutez  la  loi  du  47  avril  1832,  art.  38. 

Ces  dispositions,  applicables  au  prisonnier  pour  dettes,  s'appli- 
quent-elles à  Tenfant  prisonnier  pour  ses  fautes  ? 

Il  faut  distinguer.  Nous  appliquons  les  dispositions  qui  deman- 
dent la  consignation  des  aliments  d'avance  ;  faute  de  cette  consi- 
gnation, l'administration,  qui  n'est  point  tenue  de  supporter  les 
Irais,  peut  élargir  l'enfant.  Mais,  si  elle  consent  à  les  avancer,  en 
faisant  crédit  au  père,  nous  ne  voyons  nulle  raison  pour  autoriser 
lenfant  à  réclamer  sa  liberté  faute  de  consignation  de  ces  ali- 
ments. 

On  oppose,  en  sens  contraire,  que.  d'après  le  projet  du  Gode, 
'a  virgule  qui,  dans  l'art.  378,  se  trouve  après  le  mot  frais,  nexis- 
^^  pas  (Fenet,  X,  p.  479)  :  alors  soumission  aurait  régi  fournir, 
^omme  payer.  Mais,  avec  la  virgule^  soumission  régit  paye?*;  tenu 
^h  fournir.  Donc,  dit-on,  le  père  doit  fournir  d'avance. 

C'est  donner  trop  d'importance  ù  une  virgule  ^. 

t>  Comp.  Demanie,  t.  11,  n.  123  /r»,  p.  184* 
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Lieu  de  Veniprisonnement,  —  Ce  lieu  est  désigné  par  le  pouvoir 
exécutif. 

L'observation  a  été  faite  au  Conseil  d'État,  qu'il  faut  éviter  de 
placer  Tenfant  dans  une  maison  de  correction  où  son  contact  avec 
des  malfaiteurs  achèverait  de  le  coiTompre^ 

SECONDE  FORMULE.  Usufruit  du  père  sur  les  birns  de  l'enfant. 

Il  est  rare  qu'un  enfant,  dont  les  père  et  mère  viventencore,  ait 
de  la  fortune. 

Mais  cela  peut  être  :  un  enfant  peut  être  riche,  même  avant  de 
naître.  —  Un  ami,  un  parent,  a  pu  lui  léguer  ou  donner  quel(]ui*s 
biens;  ou  bien  l'enfant  peut  en  gagner  par  une  industrie  séparée. 

Le  père  a  un  usufruit  sur  certains  de  ces  biens. 

Les  dépenses  de  l'enfant  sont  prises  là-dessus,  mais  l'excédant 
appartient  au  père. 

On  a  voulu  éviter  des  comptes  fâcheux,  et  puis  l'enfant  retrouvera 
les  économies  dans  la  succession  de  son  père. 

L'usufi'uit  dure  seulement  jusqu'à  dix-huit  ans  :  ainsi,  il  s'éteini 
avant  la  puissance.  Trois  années  capitalisées  serviront  à  l'enfant. 

Puis  on  a  voulu  que  le  père  ne  fût  pas  intéressé  à  refuser  l'éman- 
cipation. 

Sur  quels  biens  repose  l'usufruit  légal  paternel  ? 

La  puissance  paternelle  romaine,  dans  l'origine,  donnait  au  peie 
la  propriété  de  tout  ce  qu'acquérait  le  lils  de  famille  pendant  touU* 
sa  vie,  tant  qu'il  était  en  puissance. 

Sous  l'Empire,  le  père  n'a  aucun  droit  sur  le  pécule  castreiis  ou 
quasi-castrens;  il  a  la  propriété  du  pécule  profectice;  enfin,  il  a 
l'usufruit  du  pécule  adventice,  usufruit  réductible  à  moitié  en  cas 
d'émancipation. 

Jamais  ce  droit  sur  les  biens  n'appartient  à  la  mère. 

Ces  idées  étaient  restées  plus  ou  moins  applicables  dans  les  pro- 
vinces de  droit  écrit.  —  Le  droit  sur  les  biens  durait,  quant  à  la 
jouissance,  jusqu'à  la  mort;  il  ne  cessait  qu'en  partie  par  rémaiici- 
pation  ;  mais  l'usage  et  la  jurisprudence  avaient  introduit  des  éman- 
cipations tacites,  notamment  par  le  mariage. 

Dans  les  provinces  de  droit  coutumier,  s'étaient  établis  les  droits 
de  garde,  qui,  en  général,  et  notamment  dans  la  coutume  de  Paris, 

1.  Les  dame»  du  refuge  Saint-Michel  reçoivent  les  jeunes  filles  ainsi  emprison- 
nées t'dé  cret  du  30  septembre  1807). 
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ne  s'appliquaient  qu'au  survivant^  sur  les  biens  recueillis  par  Ten- 
tant dans  la  succession  du  prédécédé^  —  Et^le  droit  de  garde  bour- 
•reoise  ne  durait  que  jusqu^à  la  puberté. 

L'origine  de  l'usufruit  paternel  n'est  pas  dans  le  droit  romain, 
mais  dans  le  droit  coutuinier. 

Le  droit  d'usufruit  des  père  et  mère  ne  s'exerce  pas  sur  tous  les 
biens  de  lenfant  ;  il  y  a,  à  cet  égard-  quelques  distinctions  à  faire. — 
L'art.  387  nous  parle  de  deux  sortes  de  biens,  qui  n'y  sont  pas 
soumis  : 

1°  Ce  sont  d'abord  les  biens  que  l'enfant  ac(juiert  par  un  travail 
ou  tme  industrie  séparée. 

Exception  admise  à  Texemple  du  pécule  castrens  et  du  pécule 
(|ua.si-castrens  •  —  mais  plus  étendue.  Elle  est  destinée  à  encourager 
le  travail  de  l'enfant,  qui  n'aurait  pas  grand  cœur  à  l'ouvrage,  si , 
m\  labeur  n'avait  pour  effet  que  d'assembler  péniblement  des  capi- 
taux, dont  la  jouissance  ne  devrait  lui  appartenir  qu'après  un 
nombre  plus  ou  moins  grand  d'années.  —  Dans  le  jeune  âge,  on 
aime  à  jouir  dans  le  présent  :  la  pensée  de  réunir  des  capitaux,  pour 
un  avenir  même  assez  rapproché,  ne  stimulerait  pas  assez  l'activité 
•ie  Venfant  mineur  de  dix-huit  ans.  —  L'exception  admise  par  la  loi 
Ntiraule  aussi  l'économie. 

Le  jeu,  la  découverte  d'un  trésor,  ne  seraient  pas  une  indus- 
trie-. 

2^  Ce  sont  ensuite  les  biens  donnés  ou  légués  à  l'enfant,  sous  la 
f-findition  expresse  que  les  père  et  mère  n'en  jouiront  pas. 

Il  faut  que  cette  condition  soit  expresse  :  —  on  ne  l'induirait  pas 
•les  circonstances.  —  Mais  expresse^  elle  obtient  son  effet  contre  le 
père  et  la  mère,  s'ils  y  sont  compris  tous  deux;  ou  contre  l'un  des 
'leux  seulement,  si  l'autre  n'y  est  pas  compris. 

Tout  donateur,  tout  testateur,  peut  apposer  à  sa  libéralité  telles 
conditions  que  bon  lui  semble  :  —  celle-là  n'a  pas  été  regardée  par 
la  loi  comme  rentrant  dans  les  conditions  contraires  à  l'ordre  public 
ou  aux  bonnes  mœurs  que  prohibe  l'art.  6,  et  que  l'art.  900  répute 
non  écrites  dans  les  donations  et  dans  les  testaments. 

On  eût  pu  en  douter,  si  la  loi  ne  s'en  fût  expliquée,  puisque  cette 
condition  poile  atteinte  à  l'un  des  droits  résultant  de  la  puissance 
paternelle.  Mais  un  donateur  ou  testateur  qui  aurait  eu  des  mo- 
t'tsdene  pas  vouloir  enrichir  le  père,  de  la  jouissance,  eût  été 

t.  Duranlon,  n.  363. 
•      i   Voy.  Duranlon,  n.  369  à  373.  p.  302. 
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empêché,  par  cette  crainte,  de  donîiet'  à  Tetifaiit;  et  la  loi  n'apa'i 
voulu  que  celui-ci  souflVît  des  luiniiliës  méritées  par  le  père. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  si  la  possibilité  d'écarter  Tusu- 
fruit  s'applicpie  aux  dons  ou  le^s  de  la  portion  Hservée  dans  la  suc- 
cession du  donateur  ou  testateur. 

Du  reste ,  l'art.  387  n'est  pas  complet  à  l'égard  des  portions  de 
biens  sur  lesquelles  ne  s'exerce  pas  l'usufruit  légal,  —  il  faut  encoi-e 
ajouter  : 

3**  Les  biens  compris  dans  les  majorats,  suivant  un  avis  du 
30  janvier  18H  ; 

4*  Les  biens  qui  arriveraient  dans  les  mains  de  l'etiftlilt  par  une 
succession  dont  le  père  ou  la  mère  seraient  persontiellemeiit  ifldi^'nes 
(Code  Nap.,  art.  730). 

Déjà  k  Rome,  le  père  pei'sonnellement  indigne*,  par  exemple. 
si  accvsaverif  testamenttvm.  ne  pouvait  réclamel»  pour  son  compte  1p 
legs  fait  à  son  fils. 


^O'^ 
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DE  LA  VIE  CIVILE. 

De  même  que  nous  avons  vu  ressortir  de  la  position  (robéissane*? 
de  la  femme  mariée  une  certaine  incapacité  dont  noUs  avons  niesun'' 
rétendue,  de  même  de  l'état  d'obéissance  à  la  famille  où  se  trouve 
le  mineur,  ressort  une  certaine  incapacité  qu'il  faut  expliquer.  Nous 
diviserons  cette  explication  cx)mme  nous  avons  divisé  celle  de  Tin- 
capacité  de  la  femme  mariée,  en  quatre  sections,  savoir  s 

Section  prernihe  :  Description  de  l'incapacité  du  mineur  non 
émancipé  de  rendre  sa  condition  pire; 

Section  seconde  :  Représentants  et  assistalits  du  mineur; 

Section  tfvisième  :  Nullité  résultant  de  l'incapacité; 

Section  quatîHème  :  Incapacité  du  mineur  de  rendre  sa  condition 
meilleure. 

SECTION  PREMIÈRE.  Description  de  l'incapacité  du  mineur  non 

ÉMANCIPÉ  de  rendre  SA   CONDITION  PIRE. 

Quel  est  le  motif  de  l'incapacité  dont  il  s'agit?  Ce  motif  (Viïïl've 
essentiellement  de  celui  qui  fonde  l'incapacité  de  la  femme  marine. 

Pendant  la  grossesse,  un  motif  décisif  existe;  c'est  rimpossibiIi/<' 
où  est  l'enfant  de  commettre  les  faits  d'où  résulteilt  les  obligations. 

Après  la  naissance,  c'est  bien  la  proteftion  due  à  rinexpérie/icé*. 
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la  supposition  de  la  raison  incomplète  du  mineur  non  émancipé. 

Toutefois,  même  avant  la  naissance,  Tentant  conçu  peut,  comme 
tout  autre,  être  soumis  aux  obligations  qui  ne  demandent  point  un 
tait  volontaire  pour  se  former.  Ainsi,  par  exemple,  Tenfant  simple- 
ment conçu,  s'il  a  de  la  fortune,  pourra  être  tenu  de  fournir  des 
aliments  à  9a  mère  dans  le  besoiti,  avant  de  lui  demander  à  elle- 
même  la  nourriture  donnée  par  le  sein  maternel. 

Le  mineur,  une  fois  né,  il  est  difficile  encore,  pendant  quelque 
temps,  qu'il  puisse  commettre  des  faits  de  nature  à  rendre  sa  condi- 
lion  pire.  Il  faut  attendre  qu'il  ait  assez  d'intelligence  pour  entre- 
voir le  senâ  du  mot  contrat,  pour  mesurer  Timputabilité  d'un  délit, 
pour  dicter  ses  dernières  volontés,  etc. 

Mais,  peu  à  peu,  ces  notions  surgissent  et  s'éclairent  dans  son 
esprit;  et  aloirs  l'incapacité  dont  il  est  frappé  n'est  pas  plus  totale 
(]ue  ne  Test  l'incapacité  de  la  femme  mariée. 

Distinguons  les  diverses  causes  d'acquisition  qui  peuvent  se  pré- 
'^nler,  suivant  notre  division  connue  : 

1°  Le  mineur  est  parfaitement  capable  des  obligations  résultant 
(le  la  volonté  de  la  loi; 

2°  Quid  (juant  aux  obligations  résultant  de  contrats?  Nous  allons 
Y  revenir  ; 

3<»  Il  peut  tester,  dans  certaines  limites,  quand  il  est  pai-venu  à 
l'âge  de  seize  ans  (Code  Nap.,  art.  904);  mais  il  ne  peut  accepter 
une  succession  ou  la  répudier  par  sa  seule  volonté  (Code  Nap., 
ai^t.776,  §2); 

4°  Peut-il,  en  général,  s'obliger  par  quasi-contrat?  Il  y  aura  sur 
ce  point  de  nombreuses  distinctions  à  faire; 

o'^  et  6^  L'art.  1310  du  Code  Napoléon  le  déclare  parfaitement 
capable  de  s'obliger  aux  dommages  et  intérêts  par  délits  et  par 
quasi-délits;  et  le  Code  pénal  le  rend  passible,  quel  que^oit  son 
jeune  âge,  de  l'application  des  peines,  sauf  certaines  distinctions 
préalables  (Code  pén.,  art.  66  et  suiv.). 

Mais  attachons-nous  surtout  à  ce  qui  concerne  le  droit  de  rendre 
sa  condition  pire  par  contrat.  L'incapacité  du  mineur  non  éman- 
cipé est-elle^  ici,  du  moins,  complète? 

Le  croire  serait  une  grosse  erreur.  En  lisant  l'art.  1124,  il  faut 
sous-en tendre,  à  l'égard  du  mineur,  la  répétition  de  ce  qui  est  dit  à 

l«gard  de  la  femme  mariée;  comme  elle,  le  mineur  n'est  incapable 

''e  «^'obliger  par  contrat  que  «  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi  » . 
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En  ce  (jui  touche  le  mineur  non  émancipé  dont  nous  parlons  en 
ce  moment,  il  faut  faire  une  triple  distinction  dans  la  répDnse  à  la 
question.  En  effet  : 

A.  Il  y  a  deux  cas  où  le  mineur  a  capacité  complète  de  jouissance 
et  d'exercice; 

B.  Deux  cas  où  il  a  incapacité  complète  de  jouissance  et  d'exer- 
cice, —  sauf,  toutefois,  une  restriction; 

C.  Dans  tous  autres  cas,  capacité  de  jouissance,  mais  incapacité 
d'exercice. 

A.  Deux  cas  où  le  mineur  a  capacité  complète  de  jouissance  et 
d'exercice.  . 

Pretnier  cas  :  Enrôlement  volontaire  à  vingt  ans.  Art.  32  de  la  loi 
du 21  mars  1832  (comp.  art.  19  de  la  même  loi,  en  ce  gui  concerne 
le  remplacement). 

Deuxième  cas  :  Ce  cas  est  celui  de  l'art.  1308  du  Gode  Napoléon, 
en  ne  prenant,  dans  cet  article,  que  le  mot  artisan.  L'article  contient 
trois  mots;  mais,  dans  la  langue  du  droit,  l'un  des  trois,  le  mol 
banquier  s'absorbe  dans  l'un  des  deux  autres,  le  mot  commerçant,— 
En  droit,  il  faut  seulement  comparei*  les  mots  commeî*çant  et  artisan, 

La  définition  du  commerçant  se  trouve  dans  l'art,  1"  du  Code  de 
commerce,  combiné  avec  les  art.  632  et  633  du  même  Code. 

Le  caractère  propre  du  commerçant^  c'est  l'habitude  de  la  spécu- 
lation, c'est-à-dire  de  l'action  de  hasarder  des  capitaux^  et  non  pas 
de  l'action  de  louer  seulement  son  industrie  pour  faire  sa  fortune. 

Vartisan  est  tout  autre  chose.  C'est  l'homme  qui  loue  son  indus- 
trie sans  hasarder  de  capitaux,  ou  du  moins  en  ajoutant  au  plus 
l'achat  de  quelques  objets  de  très-mince  valeur  à  la  location  de  son 
hidustrie. 

Le  savetier,  dans  l'échoppe,  gardera  la  qualification  iV artisan. 
quand  même,  pour  raccommoder  une  chaussure,  il  a  besoin  d'a- 
voir provision  de  quelques  morceaux  de  cuir  et  de  quelques  clous. 

Le  tailleur  à  façon  (reste  artisan  quand  même  il  fournirait  le  fil 
et  les  boutons. 

Le  cordonnier  en  boutique,  le  marchand  d'habits  tout  faits,  sont 
commerçants. 

En  parlant  du  mineur  non  émancipé,  nous  n'avons  point  à  dis- 
tinguer s'il  est  commerçant  ou  non  :  car,  pour  être  commerçant, 
l'émancipation  est  une  des  quatre  conditions  exigées  par  l'art.  2  du 
Code  de  commerce.  Mais  nous  avons  à  distinguer  s'il  est  artisan  ou 
non  ;  car  il  peut  l'être,  comme  lesuppose  nécessairement  l'art.  387. 
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OÙ  il  est  question  de  biens  acquis  par  le  travail  et  l'industrie  sépa- 
11^  de  l'enfant;  lequel  enfant  est  bien  considéré  dans  l'article 
comme  n'étant  pas  émancipé,  puisque  l'article  soustrait  ses  biens  à 
l'usufruit  paternel,  et  qu'il  n'aurait  pas  besoin  de  le  faire,  si,  par 
réiuancipalion ,  tous  les  biens  de  l'enfant  étaient  soustraits  à  cet 
usufruit  (art.  384). 

Le  mineur  artisan  est  réputé  majeur,  quant  aux  contrats  cju'il 
lait  relativement  à  sa  profession.  Il  les  fait  lui-même  valablement, 
sans  représentant. 

L'art.  1308  s'applique  au  mineur  non  émancipé  comme  au  mi- 
neur émancipé.  L'enfant  est  censé  avoir  acquis,  par  rapprentissa{çe, 
une  expérience  suffisante  pour  faire  ces  contrats;  et,  d'ailleurs, 
)M)ur  (\\x'\\  puisse  gagner  sa  vie  en  les  faisant,  il  faut  que  ceux  qui 
les  t'ont  avec  lui  n'aient  pas  à  craindre  qu'il  en  demande  la  nullité. 
Il  fallait  lui  interdire  une  profession  ou  lui  en  permettre  les  consé- 
«|uenc>es.  Il  peut  ainsi  contracter  des  obligations  personnelles  de 
faire;  peut-être  consentir  de  petits  achats  (ou  de  petits  emprunts 
bien  motivés),  pour  pouvoir  remplir  ses  obligations.  Il  ferait  même 
les  petites  aliénations  directes,  accessoires  à  son  engagement,  des 
matières  à  confectioxmer  (clous  pour  raccommoder  une  semelle,  etc.). 
Mais  il  n'hypothéquerait  pas  :  cela  n'est  pas  nécessaire  pour  une 
obligation  personnelle  de  faire. 

Quand  le  mineur  n'est  pas  artisan,  ou  quand,  étant  artisan,  il  con- 
tracte en  dehors  des  engagements  relatife  à  sa  profession,  sa  condi- 
tion civile  est  bien  différente.  Il  est  incapable. 

B.  Deux  cas  oii  le  mineur  a  incapacité  complète  de  jouissance  et 
(l'exercice,  sauf  certaines  modifications:  ses  représentants  ne  sont 
pas,  dans  ces  deux  cas,  chargés  de  faire  ce  qu'il  pourrait  faire  s'il 
était  majeur. 

Le  premier  se  présente  pour  la  donation  qu'il  voudrait  faire  à 
tout  autre  qu'à  son  conjoint  par  contrat  de  mariage  (art.  903,  904). 

Le  deuxième  se  présente  pour  le  compromis  (Code  de  proc. , 
an.  1004  et  83). 

La  jouissance  même  de  ces  droits,  et  non  pas  seulement  leur 
exercice,  est  ôtée  aumineur.  Le  père,  ni  aucune  autre  personne,  ne 
peut  lever  l'incapacité  dont  il  s'agit. 

Premier  cas.  Les  représentants  ne  sont  pas  institués  pour  ruiner 
le  mineur  par  des  donations  qui  ne  peuvent  être  dans  son  intérêt , 
pour  autoriser  le  jeune  homme  généreux,  trop  peu  réfléchi  souvent 
Jî  ^et  âge.  Toutefois,  ils  n'excéderaient  pas  leur  mission,  en  faisant. 
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au  nom  du  mineur,  au  premier  de  Tan,  par  exemple,  les  légei's  ca- 
deaux d'usage  et  de  bienséance,  ou  rémunératoires ,  dont  la  con- 
dition de  celui-ci  lui  imposerait  en  quelque  sorte  la  nécessité  morale 
envers  un  précepteur,  un  proche  parent,  un  domestique  *. 

Une  remise  de  dette  est  une  donation.  Le  mineur,  ni  personne 
pour  lui,  ne  la  peut  faire  *. 

Toutefois,  il  y  a  une  exception  notable  k  l'incapacité  dé  jouis- 
sance* sinon  d'exercice,  du  droit  de  donner.  Le  mineur  peut  don- 
ner à  son  conjoint,  par  contrat  de  mariage  (art.  903).  Il  n'y  a  pas  à 
distinguer,  comme  pour  le  testament  (art.  903,  904),  s'il  est  au- 
dessous  ou  au-dessus  de  seize  ans.  Le  mariage  est  possible  avant  cet 
âge,  pour  la  femme,  de  droit,  pour  l'homme  avec  dispenses  (art.  144). 
Il  n'y  a  pas  non  plus  à  limiter,  comme  pour  le  testament  du  majeur 
de  seize  ans,  la  disposition  à  la  moitié  de  ce  qu'il  pourrait  donner 
étant  majeur  (art.  1095). 

Deuxième  cas  :  Compromis.  De  même,  le  tuteur,  ni  personne,  ne 
peut  compromettre  sur  les  affaires  du  mineur  (arg.  de  l'art.  1004 
du  Code  de  procéd.,  cbn.  art.  83  du  même  Code)  :  la  loi  veut  qu'il 
garde  la  protection  de  ses  juges  naturels,  du  ministère  public  et 
de  la  requête  civile  (Gode  de  proc,  art.  481),  ce  qui  toutefois  ne 
l'empêche  pas  de  s'en  remettre,  dîms  le  cours  d'une  instance,  et 
d'accord  avec  la  partie  adverse,  à  l'avis  de  jurisconsultes  on  de 
personnes  de  l'art,  dont  la  décisioti  ne  deviendra  obligatoire 
qu'après  avoir  été  convertie  en  jugement,  sur  les  conclusions  du 
ministère  public.  Et  ce  qui  ne  l'empêche  pas  de  transiger  (art.  467, 
comp.  art.  1989)». 

Dans  tous  autres  cas,  le  mineur  est  dans  un  état  intermédiaire, 
qui  n'est  ni  la  capacité  complète  de  jouissance  et  d'exercice,  connne 
dans  les  deux  premiers  cas,  ni  l'incapacité  complète  de  jouissance 
et  d'exercice,  comme  dans  les  deux  derniers  cas. 

En  un  mot,  il  est  dans  l'état  d'incapacité  d'exercice  du  droit  àe 
rendre  sa  condition  pire  par  contrat. 

Cette  incapacité,  dans  un  cas,  est  levée  par  des  assistants; 

Et,  dans  tous  les  autres  cas,  elle  est  levée  par  des  représentants. 

C'est  ce  que  nous  allons  expliquer  dans  notre  Section  IL 

1.  L.  22,  L.  12,  g  3,  D.,  De  adm,  tut.  (26,  7);  Demolombe,  VII,  776;  Locré, 
sut*  l'art.  457  ;  Civ.  rêj.,  22  juin  1818  (Sir.,  XIX,  ],  Ml). 

2.  Voyez  pourtant  arrêt  de  Parie,  du  14  Juillet  1826  (J.|  P.,  79,  283).  Dans 
l'espèce,  on  a  bien  jugé. 

3.  La  raison  de  dilTérence  entre  le  compromis  et  la  transaction  est  expliquée 
par  M.  Duranton,  t.  lîl,  n.  597. 
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SECTION  11.  Assistants  et  hki  résentants  du  mineur  non  émancipé. 

i.  Le  mineur  non  émancipé  procède  avec  des  assistants,  quand 
il  s'agit  de  son  contrat  de  mariage;  c'est  ce  que  nous  apprennent 
les  art.  1095, 1309  et  1398  du  Code  Napoléon. 

En  choisissant  son  régime  de  mariage,  en  en  détaillant  les  clau- 
ses, et  même  en  faisant  les  donations  qui  sont  très-souvent  l'acces- 
s«3ire  du  contrat  de  mariage,  le  mineur  procède  en  personne;  et  il 
n'y  a  pas  à  distinguer  s'il  est  au-dessus  ou  au-dessous  de  seize  ans. 
C'est  en  ce  sens  que  l'on  dit  :  Habilis  ad  nuptias^  hahilis  ad  nuptia- 
rum  consequentias. 

Bien  plus,  on  peut,  sauf  controverse,  prétendre  que  le  contrat 
serait  valable,  quand  même  il  l'aurait  fait  un  peu  avant  l'âge  de 
puberté,  pourvu  que  cet  âge  se  troxivât  accompli  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage  ^ 

Il  comparaît  en  personne  ;  mais  non  seul.  Lest  rois  articles  pré- 
cités exigent  l'assistance  «  des  personnes  dont  le  consentement  est  né- 
cessaire pour  la  validité  du  mariage,  » 

Dans  la  supposition  où  nous  sommes  places,  c'est  le  père  qui 
est  chargé  de  consentir  au  mariage  :  donc  c'est  également  lui  qui  est 
Tassistant  pour  consentir  au  contrat  de  mariage,  soit  qu'il  y  vienne 
en  personne,  soit  qu'il  y  envoie  un  .mandataire  .ou  un  acte  de  con- 
sentement. 

IL  Quand  il  s'agît  de  tous  contrats  autres  que  le  contrat  de  ma- 
riage, le  mineur  non  émancipé  procède  par  représentants  :  il  n'est 
pas  comme  la  femme  mariée,  connue  le  mineur  émancipé,  comme 
le  prodigue  et  le  faible  d'èspHt;  il  ne  vient  pas  faire  l'acte,  escorté 
d'un  prolecteur  qui  le  suit  comme  l'ombre  suit  le  corps;  il  peut 
dormir  pendant  toute  sa  mitiorité;  il  est  représenté  par  un  autre 
être  qui,  en  exerçant  ses  propres  organes,  le  dispense  d'exercer  les 
siens. 

Dans  notre  droit,  rien  de  semblable  au  système  du  droit  romain, 
ou  le  pupille  sorti  de  Vinfantia  faisait  des  actes  en  son  nom,  avec 
l'autorisation  de  son  tuteur.  L'art.  389  du  Code  Napoléon  pose  c^tte 
règle  générale  :  «  Le  père  est^  durant  le  mariage  ^  administrateur  des 
biens  personnels  de  ses  enfants  mineurs,  »  Cet  article  doit  s'entendre 
dans  le  sens  formulé  expressément,  à  l'égard  du  tuteur,  par  ces  ex- 

t.  Duranlori,n.  183,  p.  211. 
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pressions  de  l'art.  450  :  «  Le  ttiteur  représentera,,,  le  mineur  dans  tous 
les  actes  civils,  » 

Laissons  également  les  idées  du  droit  romain ,  d'après  lescjuelles 
le  tuteur  administrait  en  son  propre  nom  les  biens  du  pupille  in- 
fans;  voyons  dans  le  père,  comme  dans  tout  tuteur,  un  luândâtaire 
qui  administre  au  nom  du  mineur  et  le  met  directement  en  i-elatiou 
avec  les  tiers. 

Lorsque  cett^  administration  coïncide  avec  l'usufruit,  cela,  va 
tout  seul  ;  mais  elle  peut  exister  de  même  sans  l'usufruit. 

Jouissance  et  administration  ne  sont  pas  la  même  chose.  D'une 
part,  on  peut  très-bien  jouir  sans  administrer;  d'autre  part,  on 
peut  administrer  sans  jouir.  Administrer,  c'est  faire  venir  les  fruits 
en  faisant  valoir;  jouir,  c'est  s'approprier  les  fruits  et  les  employer 
à  son  usage. 

En  un  mot,  on  peut  très-bien  administrer  au  profit  d'un  autre 
qui  jouit;  c'est-à-dire  faire  produire  à  la  chose  des  fruits  natui'els 
ou  civils,  en  l'exploitant  ou  la  donnant  à  bail,  au  profit  d'un  autre 
à  qui  les  fmits  ou  revenus  recueillis  appartiennent. 

La  raison  conçoit  parfaitement  (jue  le  père  puisse  avoir  l'admi- 
nistration sans  la  jouissance. 

Un  testateur  ou  donateur,  qui  peut  prrver  le  père  ou  la  raère  de 
l'usufruit,  peut-il  aussi  le  priver  de  l'administration  des  biens  qu'il 
laisse  à  l'enfant?  •  • 

La  novelle  117  de  Justinien  admettait  l'affirmative.  —  Sous  le 
Code,  la  négative  doit  prévaloir. 

Le  père  ne  pourrait,  par  une  renonciation  dans  son  contrat  de 
mariage,  soter  à  lui-même  le  droit  d'administrer  les  biens  de  ses 
enfants;  c'est  du  moins  ce  qui  résulte  delà  combinaison  des  art.  389 
et  390,  avec  les  termes  formels  de  l'art.  1388.  —  Cette  renonciation 
serait  réputée  non  écrite. 

La  volonté  d'un  donateur  ou  d'un  testateur  de  priver  le  père  ou 
la  mère  de  l'administration,  serait  également  réputée  non  écrite, 
comme  contraire  à  l'ordre  public  qui  crée  la  puissance  patenielle. 
—  L'art.  387  ne  doit  pas  pouvoir  être  étendu  à  ce  cas*. 

Ainsi,  quand  l'enfant  a  atteint  l'âge  de  dix-huit  ans,  quoique 
l'usufruit  ne  reste  plus  au  père,  l'administration  lui  reste  :  il  fai^ 
venir  les  fruits  pour  lenfant,  et  capitalise  ces  trois  anhées  pour  les 
lui  remettre  à  sa  majorité.  Et  il  ne  lui  en  rend  compte  qu'au  jour 
de  cette  majorité  (ou  de  l'émancipation). 

1.  AInRi  jugé  à  Caeii,  le  11  août  1825  (J.  P.,  76,  190). 
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De  uk'ine,  le  père  est  admiiiistrateur  des  biens  dont  l'usufruit  lui 
est  refusé ,  au  cas  des  art.  386,  387,  1442, 730,  etc. 

C'est  ce  que  veut  dire  l'art.  389,  §  2,  en  disant  que  le  père  est 
ooinptable,  quant  aux  capitaux,  des  biens  dont  il  a  la  jouissance, 
et  quant  à  la  propriété  et  aux  Tevenus,  des  biens  dont  il  n'a  pas  la 
jouissance. 

Cette  administration  est  accordée  de  plein  droit,  par  la  loi.  à  la 
seule  qualité  de  père.  Le  hasard  qui  la  produit  peut  la  faire  tomber, 
sans  doute,  dans  des  mains  inhabiles  ou  même  infidèles.  Et  ce- 
pendant, la  loi  place  cette  administration  avant  toutes  les  autres. 
L'affection  du  père  pour  les  enfants  lui  paraît,  dans  la  généralité  des 
cas,  devoir,  malgré  ce  hasard,  être  la  meilleure  chance  pour  Ven- 
tant (sauf  quelques  cas  exceptionnels  rares  que  le  législateur  n'a 
pas  pour  habitude  de  prendre  en  considération)  : 

Qiiis  enim  talt's a/fectus  extraneus  inventât ur  ut  vincat pateîmum?  vel 
cui  alii  credendum  est  res  liberorwn  gubemandas ,  parentibus  derelictis 
[L.  7,  C,  De  curât,  furios.)? 

A  regard  de  cette  administration  du  père,  décrivons  successi- 
vement : 
§  I^'  :  Les  devoirs  qu'elle  lui  impose; 
S  2  :  Les  pouvoirs  qu  elle  lui  donne. 

§  I.  Devoirs  que  V administration  impose  au  père. 

Eu  posant  le  principe  général  de  cette  administration,  Tart.  389 
n'entre  dans  aucun  détail  sur  les  devoirs  qu'elle  impose;  au  con- 
traire, les  art.  450  à  436,  et  469  à  475  fornmlcnt  les  devoirs  quim- 
I)osela  tutelle,  soit  au  commencement  de  l'administration,  soit  pen- 
dant sa  durée,  soit  à  la  lin  de  la  gestion.  Il  y  a  lieu  de  se  demander 
si  ces  obligations,  attachées  à  la  tutelle,  sont  également  attachées  à 
l'administration  légale  du  père,  pendant  le  mariage. 

Ces  obligations  sont  les  suivantes  : 

Au  commencement  de  la  tutelle  : 

1**  Constater  la  somme  des  biens  dont  le  tuteur  prend  l'adminis- 
tration (Code  Nap.,  art.  451); 

1^  Convertir  les  biens  stériles  et  périssabJ/Bs,  en  biens  productifs 
et  durables  (Code  Nap.,  art.  452); 

3*  Faire  poser  par  le  cx)nseil  de  famille  certaines  règles  de  l'ad- 
minislration  de  la  tutelle  (Code  Nap..  art.  454  à  456). 

Pendant  la  durée  de  la  tutelle  : 
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Obligation  d'administrer  en  bon  père  de  famille  (Code  Nap., 
art.  450). 

A  la  fin  de  la  tutelle  : 

Obligation  de  rendre  compte  de  la  gestion  (Code  Nap.,  art.  469 
et  suiv.). 

toutes  ces  obligations  sont-elles  imposées  au  père  administrateur 
légal? 

Examinons  chacune  d'elles  successivement  : 

Première  obligation  y  au  commencement  de  la  tutelle  :  constater  la 
somme  des  biens  dont  le  tuteur  prend  l'administration.  —  La  tutelle  ne 
s'ouvrant  qu'après  la  mort,  soit  du  père,  soit  de  la  mère,  Tenlant  a 
hérité  des  biens  laissés  par  le  prédécédé;  Qt  la  sompie  de  ces  biens 
doit  être  constatée. 

Mais,  en  général,  Tentant  ((ui  a  encore  ses  père  et  mère  est  sans 
aucune  fortune  :  le  père  n'a  rien  à  administrer;  et  nulle  question  ne 
se  présente,  en  conséquence,  sur  cette  administration.  Toutefois,  la 
supposition  contraire  est  possible  :  l'enfant  peut  avoir  acquis  des 
biens  par  son  industrie,  hériter  ab  intestat  d'un  frère,  être  institué 
par  le  testament  d'un  parent  ou  d'un  ami.  Alors,  quand  il  amve 
ainsi  des  biens  à  administrer,  nous  ne  voyons  aucune  bonne  raison 
de  ne  pas  étendre  au  père  administrateur,  pendant  le  mariage,  tout 
ou  partie  des  injonctions  faites  au  tuteur,  par  Yavi,  451  du  Code 
Napoléon.  Voyons,  en  conséquence,  si  le  père  doit  provoquer  : 

L'apposition  des  scellés  sur  la  succession  échue  au  fils? 

La  levée  des  scellés? 

L'inventaire? 

Et  s'il  doit  déclaiw  dans  l'inventaire  ce  qui  peut  lui  être  du  par  le 
mineur? 

L'apposition  des  scellés. 

Qu'est-ce  que  le  scellé?  Voyez  Code  de  procédure,  art.  907  et  sui- 
vants, et  Code  pénal,  art.  249  à  256. 

Quelles  garanties  cela  donne-t-il?  1°  Établissement  d'un  gardien  ; 
2*  facilité  de  constater  l'entreprise  de  spolier;  3°  peines  contre  le 
gardien  ;  4°  aggravation  de  la  peine  du  vol  accompagné  de  bris  de 
scellés  :  c'est  vol  avec  efiraction  (art.  253  du  Code  pénal);  5**  peine 
contre  le  bris  en  lui-même  (art.  251,  252,  256  du  Gode  pénal). 

En  présence  de  ces  diverses  utilités,  l'art.  819,  §  2,  du  Code  Na- 
poléon semble,  quand  il  s'ouvre  une  succession  à  laquelle  est  ap- 
pelé un  mineur,  exiger  l'apposition  des  scellés,  sur  la  demande  des 
pei'sonnes  désignées  dans  les  art.  910  et  911  du  Code  de  pixjcéduœ. 
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Mais  l'art.  451  du  Code  Napoléon  ne  paraissait  pas  Texigei*  résolu- 
ment; par  cette  expression  «  s'ils  ont  été  apposés  »,  il  supposait  le 
défaut  possible  de  l'apposition.  Cette  supposition  était-elle  seule- 
ment celle  d'une  omission  illégale,  ou  était-elle  aussi  la  supposi- 
tion d'une  omission  légale  ?  On  pourrait  l'entendre  raisonnable- 
ment dans  ce  dernier  sens  comme  dans  le  pramier.  A  côté  de  leur 
utilité,  les  scellés  présentent  leur  inconvénient,  celui  des  frais  d'ap- 
position. La  loi  pouvait  bien  ne  pas  reculer  devant  cet  inconvénient, 
quand  un  mineur  était  sans  protecteur,  et  qu'à  défaut  d'une  sur- 
veillance exercée  par  ce  protecteur,  on  pouvait  craindre  les  détour- 
nements laits  au  préjudice  du  mineur  dans  les  valeurs  de  la  suc- 
cession; mais,  s'il  avait  ce  protecteur,  la  vigilance  de  celui-ci  ne 
pouvait-elle  pas  rendre  superflues  les  dépenses  de  la  précaution  de 
Tapposition  ? 

Dès  avant  la  promulgation  du  Code  de  procédure,  on  avait  pro- 
posé d  entendre  l'art.  451  dans  le  sens  de  la  dispense  de  l'apposi- 
tion das  scellés  pour  le  cas  où  le  mineur  avait  un  tuteur  chargé  du 
devoir  de  veiller  pour  lui  à  la  conservation  de  la  succession  à  lui 
échue,  et  cela  même  quand  ce  tuteur  était  le  survivant  des  pèrp  et 
luère,  tuteur  légitime  par  la  mort  du  prédécédé; 

Et  quand  même  ce  tuteur  avait  des  intérêts  opposés  à  ceux  du 
mineur,  par  exemple  en  ce  qui  concerne  le  pai*tage  de  sa  commu- 
nauté avec  les  enfants  communs  issus  de  lui  et  de  l'époux  pré- 
décédé. 

Un  rapport  sur  ce  point  fut  présenté,  par  le  ministre  de  la  jus- 
lice,  au  chef  du  gouvernement,  dans  l'intenalle  entre  la  publication 
du  Code  Napoléon  et  celle  du  Code  de  procédure. 

Ce  rapport  ayant  été  renvoyé  au  Conseil  d'État,  le  président  de  la 
Section  de  législation  affirma  que  l'intention  des  rédacteurs  du  Code 
n'avait  pas  été  d'ordonner  au  juge  de  paix  d'apposer  les  scellés  dans 
les  maisons  oh  le  pèi*e  et  la  mère  seraient  présents.  La  lettre  du 
président  est  du  18  mars  1806;  elle  annonce,  au  surplus,  que  toute 
'lifficulté  sera  levée  par  le  Code  de  procédure. 

Les  rédacteurs  de  ce  Code  ont  tenu  parole.  L'art.  911  évite  des 
trais  inutiles,  en  n'exigeant  pas  l'apposition  des  scellés,  quand  le 
'nineur  est  pounu  d'un  tuteur  '. 

S'il  n'y  a  pas  de  tuteur  légal,  mais  que  la  famille  se  trouve  sur  les 
lieux,  on  ferait  bien  de  la  convoquer  de  suite,  pour  nommer  le  tu- 
l<?ur  et  éviter  les  scellés. 

1.  Duraaton,  n.  133,  p.  233. 
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Cela  s'applique  au  père  administrateur  :  il  n'est  pas  tenu  de  faire 
apposer  les  scellés.  11  y  a  ici  un  a  fortiori  : 

Ils  sont  deux  (le  père  et  la  mère)  pour  veiller. 

Du  reste,  faisons  observer,  en  fait,  que  le  père  lui-même  serait 
intéressé  à  faire  apposer  les  scellés,  pour  prévenir  tout  soupçon 
ultérieur  sur  la  fidélité  de  Tinventaire. 

Mais  il  ne  le  pourrait  dans  cette  supposition  qu'à  ses  frais  :  —  on 
les  laisserait  à  sa  charge  comme  frustratoires 

De  plus,  s'il  a  dans  la  succession  des  intérêts  opposés  à  ceux  du 
mineur,  alors  il  peut  requérir  en  son  nom,  en  vertu  de  cet  intérêt, 
l'apposition  des  scellés,  en  vertu  de  l'art.  909,  §  1. 

La  levée  des  scellés? 

Si  les  scellés  ont  été  apposés,  sur  la  demande  de  qui  que  ce  soit, 
le  tuteur  doit  en  requérir  la  levée,  dans  les  dix  jours  qui  suivent  la 
connaissance  de  sa  nomination.  —  Et  alors,  passer  à  la  confection 
de  l'inventaire,  ou  d'un  procès-verbal  de  carence,  s'il  n'y  a  rien. 
Parlons  de  cette  nouvelle  obligation,  la  confection  de  l'inventaire. 

Qu'est-ce  qu'un  inventaire?  —  C'est  un  tableau  de  situation^  un 
catalogue  des  éléments  de  la  fortune  de  telle  ou  telle  personne,  lequel 
est  utile,  dans  bien  des  occasions,  à  cette  personne  et  à  sa  famille. 

Ce  tableau  comprend  :  i®  la  nomenclature  des  immeubles  et 
renonciation  des  titres  de  propriété; 

2®  L'énonciation  des  titres  de  créances  actives  ; 

3°  La  description  des  meubles  corporels  et  leur  estimation,  satis 
crue^. 

Ce  titre  est  rédigé  par  des  officiers  publics. 

«  ....  Or,  par  nos  coutumes  se  faisaient  par  les  notaires  et  tabel- 
«  lions,  selon  ce  qu'il  est  rcmanjué  par  Jean  Favre*.  » 

A  coté  du  notaire  (jui  rédige  l'inventaire,  qui  fait  la  descriptiofi. 
se  place  le  commissaire-priseur,  qui  estime  les  meubles  corporels 
décrits. 

«  Inventaires  peuvent  être  faits  à  la  requête  de  ceux  qui  y  pré- 
ce  tendent  intérêt*.  » 

Nous  n'avons  à  parler  en  ce  moment  que  de  l'inventaire  que  doii 
faire  le  tuteur,  des  biens  du  mineur  qu'il  doit  administrer. 

Cet  inventaire  est,  eu  effet,  le  titre  qui  va  fixer  les  bases  de  sa 
responsabilité  :'; 

1.  Voy.  Code  de  proc,  art.  941  à  9-44  ,  surtout  943. 
2,.  Loisel,  Instit,  coût, 
3.  Loise],  Inêiit»  coût. 
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«  Sine  inventario  non  potest  confici  et  verificari  primum  et  principale 
caput  libri  rationum  quod  est  de  receptts  ' .  » 

Puis  il  prévient  les  détournements;  il  fait  connaître  l'importance 
de  la  fortune,  pour  régler  la  somme  de  la  dépense,  d'après  l'art.  454. 

La  rédaction  de  cet  inventaire  doit  être  le  sojn  le  plus  pressé  du 
tuteur. 

Le  droit  romain  disait  :  «  Nilnl  itaque  gerere  ante  inventarium 
factum  eum  oportet,  nisi  id  quod  dilationem  nec  modicam  expectore 

Même  règle  dans  le  droit  coutumier  : 

«  Tuteurs  et  baillistres  doivent  incontinent  faire  inventaire  des 
«  meubles  et  lettres  du  mineur^.  » 

Quid  sous  le  Code?  L'art.  451  s'exprime  ainsi  :  «  Dans  les  dix 
-  jours  qui  suivront  celui  de  sa  nomination,  duement  connue  de 
«  lui,  le  tuteur  requerra  la  levée  des  scellés,  s'ils  ont  été  apposés, 
«  et  fera  procéder  immédiatement  à  l'inventaire  des  biens  du  mi- 
«  iieur,  en  présence  du  subrogé  tuteur.  » 

Cette  disposition  est  applicable  au  père  administrateur  légal, 
quand  il  survient  des  biens  qui  en  valent  la  peine. 

Mais,  à  l'égard  de  cet  inventaire,  il  faut,  du  moins,  faire  observer 
<eci  :  c'est  que  la  négligence  à  le  requérir  ne  fait  pas  encourir  au 
père  administrateur  les  peines  édictées  par  l'art.  1442  du  Gode  Napo- 
lw)iL  c'est-à-dire  la  perte  de  l'usufruit  paternel.  En  etfet,  les  peines 
ue  s'étendent  pas  par  analogie,  et  l'art.  1442  ne  punit  que  l'omission 
<le  l'inventaire  de  la  succession  de  l'époux  prédécédé  par  l'époux 
survivant  tuteur  légal*. 

Le  père,  administrateur  légal,  doit-il  déclarer  dans  l'inventaire  ce 
qui  peut  lui  être  dû  par  le  mineur  ? 

L'intérêt  de  la  question  peut  se  présenter  dans  l'hypothèse  où  le 
père  se  prétendrait  créancier  du  de  cujus,  dont  le  mineur  serait 
héritier.  Mais  les  déchéances  ne  s'étendent  pas  plus  que  les  peines; 
el  Vart.  451,  §  2,  n'est  applicable  (\\ïk  un  tuteur  faisant  procéder, 
lors  de  l'ouverture  de  la  tutelle,  à  l'inventaire  général  des  biens 
<lu  mineur,  et  notamment  de  la  succession  de  son  père  ou  de  sa 
mère. 


U  Vinnius,  d'après  Dumoulin. 

2.  L.  7,  D.,  De  adm.  et  perte,  tut. 

3.  Loisel,  Inttil,  coui, 

L  Mais  il  y  aurait  lieu  d'appliquer  le  §  P'  de  Tart.  1442,  en  ce  qui  touche  la 
permission  de  la  preuve  par  commune  renommée. 
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Seéonde  obligatian^  au  commencement  de  la  tutelle:  —  Convertir  la 
biens  stériles  et  périssables  en  biens  productifs  et  durables  (Gode  Nap.. 
art.  452). 

Cette  obligation,  imposée  à  un  tuteur  ordinaire,  par  Fart.  452  du 
Code  Napoléon,  est  remise  au  père  et  à  la  mère,  quand  c'est  à  eux 
qu'appartient  la  tutelle  :  «  Les  père  et  mère,  tant  qu'ils  ont  la  jouis- 
«  sance  propre  et  légale  des  biens. du  mineur,  sont  dispensés  de 
«  vendre  les  meubles,  s'ils  préfèrent  de  les  garder  pour  les  remettra 
«  en  nature  »  (Code Nap.,  art.  453,  §  1). 

Nous  veiTons  à  quelles  conditions  leur  appartient  ce  bénéfict\ 
(jùand  nous  expliquerons  la  tutelle  légale.  Pour  le  moment,  Iwr- 
nons-nous  à  dire  que  ce  bénéfice  appartient,  à  plus  forte  raison,  au 
père  administrateur  légal. 

Troisième  obligation^  au  commencement  de  la  tutelle  :  faire  poser  par 
le  conseil  de  famille  certaines  règles  de  t administration  de  la  tutellf 
(CodeNap.,  art.  454à456). 

L'art.  454  ne  pose  ces  règles  qu'à  l'égard  «  de  toute  tutelle,  autre 
que  celle  des  père  et  mère» .  Concluons-en,  par  argument  à  fortiori. 
(jue  l'administration  légale  dû  père  en  est  dispensée  comme  la  tutelle 
légale.  Cela  est  certain,  sous  tous  les  rapports,  pour  le  père  usufrui- 
tier. 

Si  le  père  n'est  pas  usufruitier,  faut-il  appliquer  ici  ce  que  nous 
dirons  du  père  tuteur  légal? 

Mais  comment  le  pourrait-on,  s'il  n'y  a  pas  de  conseil  de  famille? 

Nous  venons  de  comi)arer  l'administration  légale  à  la  tutelle, 
quant  aux  trois  obligations  imposées  au  commencement  de  celle-ci. 

t^eiulant  la  durée  de  la  tutelle,  nous  avons  signalé  seulement 
l'obligation  d'administrer  en  bon  i)ère  de  famille  (Code  Nap., 
art.  450).  Il  n'y  a  pas  la  moindre  raison  de  douter  de  l'application 
de  cette  règle  à  l'administration  légale. 

Enfin,  à  la  dissolution  de  la  tutelle,  il  y  a  obligation  de  rendre 
compte  (le  la  gestion  (Code  Nap.,  art.  469  et  suivants).  C'est  en 
parlant  de  la  tutelle  que  nous  explicjuerons  les  détails  de  cette 
obligation. 

Remarquons  seulement  en  ce  moment  qu'il  n'y  a  nulle  raison 
de  ne  pas  soumettre  le  père  administrateur  légal  à  l'obligation  de 
rendre  ce  compte.  L'art.  469,  ainsi  conçu  :  «Tout  tuteur  est  corop- 
«  table  de  sa  gestion,  lorsqu'elle  finit,  »  n'est  qu'une  des  applit*»- 
lions  du  principe  général  posé  en  ces  termes  dans  l'art.  1993  du 
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Code  Napoléon  :  «  Tout  mandataire  esi  teiiif  de  rendre  compte  d^ 
«  sa  gestion.  » 

Mais,  pas  plus  dans  Tétat  d'administration  légale  que  dans 
IVtat  de  tutelle  légale,  le  père  n'est  soumis  à  Tobligation  des 
comptes  annuels  dont  parle  Tart.  470. 

L  art.  472  esMI  applicable  au  compte  de  l'administration  légale  ? 

La  question  est  controversée. 

Même  controverse  sur  l'application  de  Fart.  475. 

MM.  Demante  et  Valette  ne  l'appliquent  pas  contre  Tenfaut,  par 
compensation  de  Tinexistence  d'hypothèque  légale. 

Même  controverse  encore  sur  l'application  de  l'art.  474,  quant 
aai  intérêts  de  plein  droite 

§  II.  Pofivotrs  que  Vadminisiration  légale  ékmne  eu  père. 

Si  nous  continuons  à  comparer  l'administration  légale  avec  la 
tutelle,  nous  trouvons  : 

1*  Que  le  tuteur  peut  faire  par  lui  seul- tous  les  actes  de  pure 
administration  (Code  Nap.,  art.  450,  §  2); 

2*  Que,  s'il  s'agit  d'accepter  ou  de  répudier  une  succession  échue 
au  mineur  (^Code  Nap.,  art.  461  et  462),  ou  d'accepter  une  donation 
à  lui  faite  (Code  Nap.,  art.  463),  ou  d'intenter  une  action  immobi- 
lière, ou  d'y  acquiescer  (Code  Nap.,  art.  464),  ou  de  provoquer  un 
partage  (Code  Nap.,  art.  465,  466),  le  tuteur  a  besoin  d'une  auto- 
risation du  conseil  de  famille  ; 

3*  Que,  s'il  s'agit  d'emprunter,  ou  d'aliéner,  ou  d'hypothéquer  les 
immeubles  (Code  Nap.,  art.  457  et  458),  ou  de  transiger  (Code  Nap., 
art.  467),  il  faut  ajouter  à  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  Tho- 
mologation  de  cette  autorisation  par  le  tribunal. 

Or,  les  pouvoirs  résultant  de  l'administration  légale  sont-ils 
exactement  calqués  sur  les  pouvoirs  résultant  de  la  tutelle? 

En  ce  qui  touche  les  actes  de  pure  administration,  le  pouvoir  du 
p^re  est  semblable  à  celui  d'un  tuteur.  Le  principe  de  l'art.  1988 
donne  à  tout  mandataire  général  la  faculté  de  faire  ces  actes; 
Vart.  450  décide  de  même  pour  le  tuteur  ;  l'art.  389  ne  diffère  pas 
des  deux  autres. 

Nous  pens(ms  même  qu'il  serait  subtil  de  prétendre  que  le  pouvoir 
du  père  doit  être  régi  par  l'art.  1988,  sans  tenir  compte  des  quelques 

1-  Voir  un  excellent  Article  de  M.  Aubry,  Revme  de  Draii  français  et  étranger. 
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articles  spéciaux  qui"  modifient  l'art.  1988.  en  ce  qui  touche  le 
tuteur  :  nous  repoussons  sur  ce  point  les  distinctions  qui  ont  tV 
quelquefois  proposées.  Le  père,  administrateur,  a  donc  d'aboi-d  le 
droit  de  prendre  toutes  les  mesures  nécessaires  pour  conser\er  e! 
faire  valoir  le  patrimoine  du  mineur. 

CiyiDserver  :  en  faisant  avec  des  ouvriers  les  marchés  nécessaires 
pour  les  réparations; 

Faire  valoir  :  soit  en  cultivant  par  lui-même,  soit  en  employant 
des  ouvriers^,  soit  en  faisant  la  vente  des  bois  mis  en  coupes 
réglées,  soit  même  en  vendant,  suivant  les  cas,  les  récx)ltes  sur  pied, 
ce  qui  peut  être  parfois  un  mode  de  jouissance  à  approuver,  soit 
en  passant  ou  renouvelant  des  baux  à  l'amiable,  sans  enchères 
publiques*. 

A  l'égard  des  baux,  l'art.  1718  applique  m  terminis  les  art.  ï\^ 
et  1430,  sans  distinguer  le  tuteur  et  le  père  administrateur  légal. 

On  pourrait  seulement  prétendre  que,  l'époque  de  la  majorité 
étant  c^ertaine,  à  la  différence  de  celle  de  la  dissolution  du  mariage, 
les  art.  1429  et  1430  doivent  être  modifiés  en  ce  sens,  que  le  bail  fait 
par  le  tuteur  ne  pourra  aller  plus  loin  que  la  majorité  du  pupille,  ni 
être  renouvelé  par  lui,  quand  le  mineur  aurait  plus  de  dix-huit  ans. 
ou  plus  de  dix-neuf  ans. —  La  nullité,  du  reste,  serait  relative. 

ttOn  ne  trouve  plus  ici,  dit  Zacharia3,  le  motif  sur  lequel  est  fondé 
l'art.  1430,  parce  que  l'époque  à  laquelle  la  tutelle  doit  prendre  fin. 
par  la  majorité  du  inhieur,  est  nécessairement  certaine.  » 

Je  n'admets  point  cette  distinction  :  l'intérêt  de  trouver  de  bons 
fermiers  ou  de  bons  locataires,  et  les  termes  de  l'art.  1718  la 
repoussent. 

Mais  faut-il  adopter  une  autre  différence  proposée?  Les  baux  faits 
pour  plus  de  neuf  ans,  ou  anticipés  trop  longtemps  à  l'avance,  sont 
obligatoires  pour  le  mari,  (|uand  ils  commencent  pendant  la  com- 
munauté. On  prétend  que  le  tuteur  peut,  au  contraire,  pendant  la 
minorité,  demander,  au  nom  du  mineur,  la  nullité  des  baux  qu'il 
aurait  faits  en  violation  des  art.  1429  et  1430,  quand  même  ces 
baux  commenceraient  pendant  la  tutelle.  Demante  admet  cette  dif- 
férence (n°  221  bis  I).  Suivant  lui,  le  mari,  ayant  droit  de  jouir 
pendant  toute  la  communauté,  aliène  cette  jouissance  et  ne  peut 
revenir  contre  son  fait;  le  tuteur  n'est  qu'administrateur*. 


1.  Yoy.  cependant  Duranton,  t.  Ul,n.  548. 

2.  Proudhob,  H,  214.  —  Tounier,  H,  120C. 

3.  Est-ce  vrai?  Le  mari  administre  pour  la  communauté  usurruitiëre. 
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On  reconnaît  toutefois^  qu'à  l'époque  où  doit  commencer  une 
uouvelle  période  de  neuf  ans,  ou  un  bail  anticipé,  le  silence  du 
tuteur  qui  n'en  demande  pas  la  nullité,  sa  non-contradiction, 
équivaut  à  un  nouveau  consentement  qui  produit  tacite  reconduc- 
tion. —  La  ratification  est  permise  k  celui  qui  pouvait  faire  un  bail 
nouveau^ 

Du  droit  de  consener  et  de  faire  valoir,  inférez  en  général  le 
droit  de  toucher  les  revenus  et  capitaux  du  mineur,  et  le  droit  de 
payer  les  arrérages  ou  capitaux  dont  il  est  débiteur. 

Ajoutez  encore  le  droit  de  placer  les  sommes  touchées  pour  lui. 

L'administi'ation  comprend-elle  le  droit  d'aliéner  les  n^eubles  du 
miueur?  La  réponse  doit  être,  en  général,  affirmative.  Toutefois, 
(juaiul  nous  serons  arrivés  à  la  tutelle,  nous  ferons  quelques  distincî- 
lions  dont  le  contre-coup  pourra  se  faire  sentir  ici. 

Mais  parlons  maintenant  des  actes  qui  dépassent  l'administration. 
A  r^rd  de  ces  actes,  faut-il  appliquer  au  père  administrateur 
tout^  les  règles  du  système  de  la  tutelle  ?  L'obliger,  en  conséquence, 
à  demander  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  avec  ou  sans  homo- 
logation du  tribunal,  suivant  les  cas  et  d'après  les  distinctions 
énumérées  plus  haut  (voy.  p.  195)? 

La  ([uestion  donne  lieu  à  des  controverses.  Je  ne  parle  pas  des 
réponses  peu  sensées  qu'on  fait,  en  disant  que  le  père  administra- 
teur diffère  du  père  tuteur  : 

Parce  qu'il  est  usufruitier  ; 

Ou  parce  qu'il  n'est  pas  comptable; 

Ou  parce  qu'il  peut  faire  tout  ce  qu'il  veut  sans  le  contrôle  de 
personne. 

Ce  sont  là  des  erreurs  matérielles  : 

U  père,  devenu  tuteur,  n'en  reste  pas  moins  usufruitier; 

Le  père,  administrateur,  est  parfaitement  cx)mptable;  l'art.  389  le 
dit  expressément; 

11  est  difficile  de  prétendre  que  le  père  administrateur,  peut  faire 
par  sa  seule  volonté  les  actes  d'aliénation*. 

Les  deux  seules  opinions  entre  lesquelles  on  puisse  balancer 
doivent  se  formuler  ainsi  : 

Première  opinion  :  Identité,  quant  aux  actes  d'aliénation,  du  sys- 
^medela  tutelle  et  de  celui  de  l'administration  légale; 

1.  Mourlon.  —  YaleUe sur Proudhon,  II,  371. 

2.  DaranloD,  m,  415.  —  Proadhon,  II,  p.  232  et  suiv.—  Cependant  ZAcharîse 
KDoble  entendre  que  le  père  peal  tout  faire.  Mais  MM.  Aubry  et  Rau  demandent  du 

i  s'il  ne  faut  pas  excepler  les  actes  Indiqués  dans  l'art.  4S7 . 
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Deuxième  opinion  .\  Soumission  du  père  au  contrdie  dH  tribunal 
«euioment. 

Première  opinion  :  Identité,  quant  aux  actes  d*aliénation,  du  sys- 
tème de  la  tutelle  et  de  celui  de  l'administration  légale.  —  De  quoi 
s'agit-il?  dit-on,  dans  cette  doctrine.  Du  même  but,  à  atteindre  par 
les  mêmes  moyens,  par  le  ministère  du  même  agent.  La  présence 
de  la  mère  est  indifférente,  quant  à  l'appréciation  de  l'habileté,  de 
la  probité,  de  la  vigilance  de  cet  agent.  Sur  quel  motif  fonder  ]e> 
différences? 

Au  surplus,  Tart:  38^  est  placé  sous  la  rubrique  de  la  tutelk;  la 
loi  semble  ainsi  en  voir  simplement  une  de  plus  dans  l'administra- 
tion légale  du  père. 

Et  l'art.  302  montre  bien  l'intervention  du  conseil  de  famille  du 
vivant  des  père  et  mère\ 

Deuxième  opinion.  Dans  une  deuxième  opinion,  on  fait  observer, 
au  contraire,  que  la  position  des  choses  n'est  pas  la  même  pendant 
le  mariage  et  en  cas  de  veuvage.  Quand  le  mariage  existe,  d'abord 
il  est  rare  que  l'enfant  ait  des  biens;  et  la  loi,  qui  statue  de  m 
quod plerumque  fit,  a  très-bien  pu,  pour  quelques  cas  oii  cela  peul 
arriver,  ne  pas  organiser  tout  un  système  semblable  à  celui  de  la 
tutelle.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  dans  les  cas  où  l'enfant  a  des  biens, 
ces  biens  ne  se  présentent  pas  de  manière  à  établir  entre  le  père  et 
l'enfant  une  relation  d'intérêts  opposés,  comme  quand  il  s'agit  de> 
droits  du  survivant  et  des  droits  de  l'enfant  dans  la  succession  du 
prédécédé;  et  les  motifs  de  la  protection  sont  moindres. 

Au  surplus,  la  présence  de  la  mère,  courageuse  comme  mère. 
sinon  comme  épouse,  est,  en  fait,  une  garantie  d'influence,  de  bon> 
conseils,  qui  vaut  bien  des  sûretés. 

Quant  à  l'art.  302,  il  suppose  le  mariage  détruit  pai'  le  divorce. 

En  conséquence,  dans  cette  deuxième  opinion,  on  admet  des  dif- 
férences entre  l'administration  pendant  le  mariage  et  la  tutelle. 

Il  n'y  a  rien  à  inférer,  en  sens  opposé,  de  la  place  de  l'ail.  389. 
Cet  article  n'était  pas  dans  la  rédaction  primitive;  il  fut  ajouté  sur 
la  demande  du  Tribunat,  et  c'est  dans  les  obser^^ations  que  cecorp 
a  présentées  qu'il  faut  chercher  les  moyens  de  l'interpréter.  Or,  le 
législateur  évita  de  désigner,  par  le  mot  tutelle^  la  position  du  pèr^ 
administrateur  :  on  voit  qu'il  n'adopta  pas  la  proposition  faite  pa'* 
le  Tribunat,  d'expliquer  cette  position  par  un  simple  renvoi  à  la 

1 .  Sic  Valette  et  Demante. 
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âection  8'.  L'idée  fut  d'accorder  au  père,  pendant  le  mariage,  pjius 
de  confiance  qu'au  tuteur;  et  l'on  voit  Torateur  du  Gouvememeul, 
en  présentant  le  projet,  insister  sur  cette  considération,  que  la  tu- 
telle commence  pour  l'enfant  quand  il  est  privé  d'un  de  ses  pro- 
tecteurs naturels,  et  que  c'est  alors  seulement  qu'il  faut  organiser 
lui  système  de  garantie. 

D'ailleurs,  n'y  aurait-il  pas  quelque  chose  de  dangereux,  à  créer 
l'antagonisme  du  père  et  du  conseil  de  famille  ? 

En  conséquence,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  Paris  regai*de  le 
conseil  comme  inexistant,  tant  que  dure  l'administration  légale  ;  et 
le  père  est  seulement  soumis  au  contrôle  du  tribunal,  pour  les  actes 
qui  dépassent  l'administration . 

Telle  est  la  description  des  devoirs  et  des  pouvoii*s  du  père  pen- 
dant le  mariage.  Outre  les  questions  que  nous  avons  indiquées,  sur 
la  comparaison  de  ce  pouvoir  avec  la  tutelle,  il  s'en  élève  encore 
d'autres  : 

i«  En  général,  on  tire,  sans  difficulté,  ces  deux  conséquences  : 

A.  Qu'il  n'y  a  pas  de  subrogé  tuteur,  sur>'eillant  incommode, 
que  rend  inutile  la  présence  de  la  mère,  unissant  à  l'affection  du 
père  son  affection,  pour  chercher,  en  commun,  le  plus  grand  intérêt 
de  l'enfant.  Seulement,  si  quelque  intérêt  opposé  du  père  et  de  l'en- 
fant se  présente,  s'ils  sont  tous  deux,  par  exemple,  appelés  à  une 
même  succession  légitiine  ou  testamentaire,  on  choisirait,  pour  re- 
présenter les  intérêts  de  l'enfant,  un  personnage  provisoire,  que  les 
uns  appellent  subrogé  tuteur  ad  hoc;  d'autres  tuteur  ad  hoc,  parce 
que  le  mot  subrogé  ne  convient  que  vis  à  vis  d'un  tuteur  :  on  pour- 
rait l'appeler  subrogé  administrateur  ou  administrateur  ad  hoc.  Peu 
importe  le  nom*. 

B.  Qu'il  n'y  a  pas  d'hypothètiue  légale.  Des  raisons  d'utilité,  de 
crédit,  demandent  qu'il  en  soit  ainsi. 

Si  la  tutelle  coïncide  avec  la  puissance  paternelle,  après  le  ma- 
riage, cela  ne  produit  pas  pour  le  père  l'inconvénient  de  deux  hypo- 
thèques légales  qui  détruiraient  son  crédit. 

Cet  inconvénient  existerait,  au  contraire,  pendant  le  mariage  : 
l'art.  2121  donne  déjà  à  la  femme  une  hypothèque  légale;  et,  comme 

l.  Feoet,  t.  X,  p.  609.  —  Aj.  Locré,  LigiiL,  t.  Vil,  p.  Î15.  —  Comp.  Locré, 
«f  l'art.  389;  Laawulx,  U,  197  ;  Merlin,  Kip.,  v«  Fuinance  paternelle,  sect.  iv. 
n.  W  et  14. 

î.  Proudhon,  H,  p.  ITO.  —  Doranton,  III,  415.  — Turin.  9  janvier  ISll  (Sir., 
^1.2,  184).  Jtfrûpr.  du  Code  civil,  XVI,  193,  etXVll,  161. 
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l'hypothèque  rétroagirail  à  la  naissance  de  Tenfant,  les  tiers,  pour 
une  possibilité  rare,  seraient  dans  la  crainte  en  traitant  aveclemari. 
et  le  crédit  de  celui-ci  serait  détruit.  Ce  serait  la  ruine  complète  île 
presque  toute  la  population. 

Ces  deux  premiers  points,  relatifs  aux  sûretés  de  la  tutelle,  ont  éK* 
admis  en  Cassation  (rejet  du  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de 
Douai;  section  civile,  3  décembre  182i .  —  J.  P.,  62, 337)  ;  et  par  un 
arrêt  de  Lyon,  du  3  juillet  1827  (79,  302). 

C.  On  pourrait  ajouter,  en  troisième  lieu,  que  le  oonseil  de  famille 
n'aurait  pas  le  droit  d'imposer  un  protuteur  au  père  qui  n'en  vou- 
drait pas.  Même  raison  cfue  pour  le  subrogé  tuteur. 

Voilà  des  différences  sur  lesquelles  on  est  d'accord,  en  général, 
dans  la  deuxième  opinion. 

On  demande  encore  s'il  faut  appliquer  à  l'administration  légale 
tout  le  système  de  la  loi  sur  les  excuses,  incapacités  et  exrlusioîi> 
de  la  tutelle. 

Sur  la  section  111  :  Nullité: 

Et  sur  la  section  IV  :  Incapacité  du  mineur  de  rendre  sa  condition 
meilleure. 
Nous  n'avons  rien  à  dire  quant  à  présent. 


CHAPITRE  II.  Second   état.  —  État  du  mineur  en   puissanck 

PATERNELLE  ET  EN  TUTELLE  RÉUNIES,  C'EST-A-DIRE  ÉTAT  DE  MINEUK 
ORPHELIN,  AYANT  PERDU  SA  MÈRE  SEULEMENT,  OU  AYANT  PERW 
SON   PÈRE   SEULEMENT. 

Dès  que  la  mort  enlève  au  mineur,  soit  son  père,  soit  sa  mère, 
l'état  de  tutelle  vient  s'adjoindre  à  l'état  de  puissance  paternelle. 
Voyons  les  deux  cas,  successivement,  dans  deux  sections. 


SECTION  PREMIÈRE.  Prkdécès  de  la  mère;  position  du  mineur 

DBMI-ORPHELIN. 

§  I.  Puissance  paternelle  du  père  sm^ivant,  en  ce  qui  concerne 
Vcdacation ,  Vinstraction^  et  Vusufniit, 

A.  Le  père  n'a  pm  convolé  en  secondes  noces.  Il  a  une  puissance 
identique  à  celle  ([u'Il  avait  durant  le  mariage.  Il  n'est  pas  devenu 
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un  guide  moins  tendre  et  moins  éclairé,  au  contraire,  il  remplit  les 
lieux  rôles  avec  plus  de  sollicitude. 

La  puissance  s'augmente  même  d'un  droit  :  celui  de  donner  la 
tutelle  testamentaire  (art.  397  à  4(H). 
Nulle  atteinte  n'est  portée  à  l'usufruit  (art.  384). 
B.   Tjb  père  a  convolé  en  secondes  noces. 

Même  théorie  pour  l'éducation  et  pour  l'instruction,  au  point  de 
vue  du  droit  déterminateur. 

l)e  même  po«r  l'usufruit  :  l'art.  384  ne  distingué  pas:  l'art.  386 
n  contrario  le  maintient. 

Mais  il  y  a  diminution  de  la  puissance  paternelle,  ({uantau  droit 
sanctioiinateur. 

Le  législateur  trouve  dans  l'existence  d'une  belle-mère  un  motif 
de  soumettre  à  un  certain  contrôle  le  droit  de  correction. 

Première  femme,  servante;  deuxième  femme,  maîtresse^  dit  énergi- 
quement  un  proverbe  espa{<nol.  Or.  l'empire,  trop  démontré  par 
l'expérience,  qu'une  seconde  femme  exerce  sur  son  mari,  tournera- 
Vll  au  profit  des  enfants  du  premier  lit?  On  peut  rarement  l'espérer. 
11  arrivera  souvent,  au  contraire,  surtout  si  elle  devient  mère  à  son 
tour,  qu'elle  concevra  contre  les  enfants  d'une  autre  femme  une 
jalousie  rétrospective,  des  préventions  antipathiques,  et  qu'elle  mé- 
ritera à  leur  égard  le  nom  de  marâtre  que  lui  attribue  le  vulgaire, 
ou  la  qualification  d'injusta  noverca,  que  lui  donne  Virgile*. 

En  présence  de  la  fréquence  de  ce  résultat,  la  loi  craindrait,  si 
elle  conservait  au  père  le  droit  de  requérir  la  détention  par  voie 
iVautorité,  que  l'exercice  de  ce  droit  ne  fût  le  contre-coup  de  l'in- 
fluence de  la  belle-mère,  désireuse  d'éloigner  un  enfant  odieux. 

La  loi  ne  laisse  donc  plus  au  père  (^ue  le  droit  de  requérir  la  dé- 
tention par  voie  de  ré(|uisition ,  sans  distinguer  si  l'enfant  a  ou  n'a 
|>as  d'état,  a  ou  n'a  pas  de  biens  pei^sonnels,  est  mineur  ou  majeur 
(le  seize  ans  commencés. 

Code  Napoléon,  art.  380  :  «  Si  le  père  est  reînarié^  il  sera  tenu, 
pour  faire  détenir  son  enfant  du  premier  lit^  lors  même  quil  sef*ait 
âgé  de  moins  de  seize  ans^  de  se  conformer  à  l'art.  377.  » 

Même  quand  il  redevient  veuf,  l'article  s'applique;  l'influence  de 
la  l)elle-mère  a  pu  laisser  <les  traces.  —  Remarié  veut  dire  :  qui 
ne$t  pas  resté  veuf. 

1.  Est  mihi  namque  domi  pairr^  est  hijuitia  noverca. 
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§  IL  Tutelle  du  père  survivant. 

Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  M.  Berlier,  dans  l'exposé  des  luu- 
tifs,  indique  la  nécessité  d'un  système  plus  complet  de  garantie 
pour  Tentant  quand  la  mort  l'a  privé  d'un  de  ses  protecteurs  na- 
turels. 

Ainsi,  dès  le  moment  de  cette  mort,  l'état  de  tutelle  va  coexister 
avec  l'état  de  puissance  paternelle^. 

C'est  ce  que  nous  apprend  l'art.  390  du  Code  Napoléon.  Nou> 
allons  voir  d'abord  les  conséquences  générales  de  l'état  de  tu- 
telle, conséquences  applicables  à  la  tutelle  du  père  comme  à  toutes 
autres; 

Puis,  nous  expliquerons  les  conséquences  pa];ticulière$  applicable> 
à  la  tutelle  du  père. 

I.  Conséquences  générales  de  V état  de  tutelle. 

Ces  conséquences  s'appliquent  d'abord  à  la  désignation  des  divers 
personnages  que  cet  état  fait  naître  et  met  en  présence  l'un  de 
l'autre,  savoir  : 

1**  Le  tuteur; 

2*  Quelquefois  un  protuteur; 

3°  Le  subrogé  tuteur: 

4**  Quelquefois  certains  administrateurs  provisoires  et  tuteurs 
ad  hoc; 

5**  Le  conseil  de  famille; 

6*  Le  tribunal. 

L  Le  tuteur,  —  Le  mot  tutor  vient  de  tuitor*. 

Le  tuteur  est  celui  qui  protège. 

Mais  ce  n'est  pas  toute  personne  qui  protège.  —  Quel  est  le  pi*o- 
tecteur  désigné  spécialement  par  le  nom  de  tuteur? 

La  définition  de  la  tutelle,  en  droit  romam,  est  donnée  dans  le 
%i  De  tutelis^  aux  Institutes  :  Est  tutela  vis  ac  potestas  in  capite  li- 
béra, ad  tuendum  eum  quipropter  œtatem  se  defendere  nequit,jure  eivili 
data  ac  permissa.  Cette  définition  n'a  presque  pas  un  mot  d'appli- 
cable chez  nous  : 


1.  Sur  cette  coexistence,  voy.  Moarlon. 

2.  Voy.  le  §  2  De  tutelis,  Institutes  de  Justinien. 
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i®  Quant  à  la  cause  de  la  tutelle  :  proptet^  œtatem;  l'âge  n*est 
pas  la  seule  cause  chez  nous,  il  faut  en  ajouter  deux  autres  :  Tiu- 
lerdiction  pour  aliénation  d  esprit  ;  —  la  condanmatiou  à  certaines 
peines,  qui  empêche  un  homme  d'administrer  ses  biens,  que  TÉtal 
d'ailleurs  ne  veut  pas  lui  laisser  pour  adoucir  son  sort  (art.  29  à  «31 
du  Code  pén.); 

f  In  capite  libero.  —  Le  sujet  de  la  tutelle  était  un  paterfamilias  :  il 
fallait,  pour  être  en  tutelle,  être  hors  de  la  puissance  paternelle-  — 
Chez  nous,  la  tutelle  peut  concorder  très-bien  avec  la  puissance 
paternelle  française^  puissance  tout  autre  que  la  puissance  pater- 
nelle romaine; 

3"  Ad  tuendum  eum  qui  se^defendere  neguit.  —  La  durée  de  la 
tutelle  était  mesurée  sur  la  protection  donnée  tant  que  durait  une 
certaine  faiblesse  physique  :  la  tutelle  cessait  à  la  puberté.  —  Gkez 
nous,  elle  est  donnée  tant  que  dui^  une  certaine  faiblesse  ou  im- 
puissance morale;  elle  dui*e  jusqu'à  la  majorité  de  l'enfant,  à  moins 
qu'il  ne  survienne  auparavant  une  émancipation,  ou  jusqu'à  la 
résipiscence  de  Tinterdit  pour  aliénation ,  ou  jusqu'à  la  cessation 
de  la  peine  de  l'interdit  pour  crime  ; 

4"  L'idée  de  tutelle,  en  droit  romain,  ne  comprenait  que  celle  du 
soin  des  biens  :  Tobjet  de  la  tutelle  n  était  pas,  de  droit  commun. 
la  gardé  de  l'enfant;  c'était  le  soin  de  ses  biens^.  Chez  nous,  quand  il 
s'agit  de  l'interdit  pour  crime,  le  mot  tutelle  n  a  guère  que  le  sens 
romain.  A  l'égard  du  mineur  et  de  Tinterdit  pour  aliénation,  il  en 
est  autrement  :  la  tutelle  comprend  souvent,  sinon  toujours,  l'idée 
de  la  garde  de  la  personne  aus^i  bien  que  le  soin  des  biens,  suivant 
des  distinctions  qui  seront  ultérieurement  expliquées. 

5°  Jure  civili  data  ac  permism. 

Data  :  c'est  la  tutelle  légale,  que  la  loi  défère  à  la  qualité  de  telle 
ou  telle  personne;  de  plein  droit,  comme  on  dit,  aveuglément,  en 
posant  une  présomption  d'aptitude  ({ui  dispensera  de  toute  déli- 
bération. 

Permism  :  c'est  la  tutelle  déférée,  ({ue  la  loi  permet  à  certaines 
personnes  déterminées  de  déférer  à  un  tuteur  choisi  par  elles,  en 
confiant  à  leur  sagesse  le  soin  d'une  délibération  intérieure  pour 
bien  choisir.... 

Dans  la  première,  la  loi  agit  directement  sans  délibérer; 

Dans  la  deuxième,  par  un  intermédiaire  qui  délibère. 

L  Voy.  Digeste,  Titre  Uti  pupiUtis  educari. 
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Seconde  obligation^  au  commencement  de  la  tutelle:  —  Convertir  ie$ 
.  biens  stériles  et  périssables  en  biens  productifs  et  durables  (Code  Nap., 
art.  452). 

Cette  obligation,  imposée  à  un  tuteur  ordinaire,  par  l'art.  452  do 
Code  Napoléon,  esfr  remise  au  père  et  à  la  mère,  quand  c'est  à  eux 
qu'appartient  la  tutelle  :  «  Les  père  et  mère,  tant  qu'ils  ont  la  jouis- 
«  sance  propre  et  légale  des  biens, du  mineur,  sont  dispensés  de 
<(  vendre  lès  meubles,  s'Us  préfèrent  de  les  garder  pour  les  remettrp 
«  en  nature  »  (Code Nap.,  art.  453,  §  1). 

Nous  verrons  à  quelles  conditions  leur  appartient  ce  bénéfice. 
(|uand  nous  expliquerons  la  tutelle  légale.  Pour  le  moment,  bor- 
nons-nous à  dire  que  ce  bénéfice  appartient,  à  plus  forte  raison,  au 
père  administrateur  légal. 

Troisième  obligation^  au  commencement  de  la  tutelle  :  faire  poser  par 
le  conseil  de  famille  certaines  règles  de  t administration  de  la  tutelk 
(Code  Nap.,  art.  454  à  456). 

L'art.  454  ne  pose  ces  règles  qu'à  l'égard  «  de  toute  tutelle,  autre 
que  celle  des  père  et  mère».  Concluons-en,  par  argument  à /or^wn*. 
que  l'administration  légale  dû  père  en  est  dispensée  comme  la  tutelle 
légale.  Cela  est  certain,  sous  tous  les  rapports,  pour  le  père  usuthii- 
tier. 

Si  le  père  n'est  pas  usufruitier,  faut-il  appliquer  ici  ce  que  nous 
dirons  du  père  tuteur  légal? 

Mais  comment  le  pourrait-on,  s'il  n'y  a  pas  de  conseil  de  familk't 

Nous  venons  de  comparer  l'administration  légale  à  la  tutelle. 
(|uant  aux  trois  obligations  imposées  au  commencement  de  celle-ci. 

i^endant  la  durée  de  la  tutelle,  nous  avons  signalé  seulement 
l'obligation  d'administrer  en  bon  i)ère  de  famille  (Code  Nap.. 
art.  450).  Il  n'y  a  pas  la  moindre  raison  de  douter  de  l'application 
de  cette  règle  à  l'administration  h^gale. 

Enfin,  à  la  dissolution  de  la  tutelle,  il  y  a  obligation  de  rendi'e 
(îompte  de  la  gestion  (Code  Nap.,  art.  469  et  suivants).  C'est  en 
parlant  de  la  tutelle  que  nous  explicjuerons  les  détails  de  cette 
obligation. 

Remarquons  seulement  en  ce  moment  qu'il  n'y  a  nulle  raison 
de  ne  pas  soumettre  le  père  administrateur  légal  à  l'obligation  de 
ren<lre  ce  compte.  L'art.  469,  ainsi  conçu  :  «Tout  tuteur  est  comp- 
«  table  de  sa  gestion,  lorsqu'elle  finit,  »  n'est  qu'une  des  applioar- 
tions  du  principe  g  -néral  posi'  en  ces  termes  dans  l'art.  1993  du 
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l>ersonne  et  celui  des  biens,  et  de  présenter  ces  deux  missions 
tomme  toujours  réunies  dans  la  tutelle. 

On  conçoit,  en  effet,  que  le  législateur  puisse,  même  avec  avan- 
tage, les  séparer  en  les  confiant  à  des  agents  différents. 

Sans  doute ,  si  l'on  considère  notamment  la  tutelle  sous  le  point 
de  vue  de  la  charge  qu  elle  impose  au  tuteur,  on  se  laissera  aller  à 
cette  idée  souvent  répétée,  que  cette  charge  doit  être  imposée  <le 
préférence  à  ceux  qfii  ont  du  moins  en  compensation  la  perspec- 
tive de  la  succession  :  Ubi  emolumentum  ^  ibi  omis.  Mais,  si  l'on  con- 
!^u\ère,  au  contraire,  la  tutelle  sous  le  point  de  vue  de  l'intt^rêt  de 
celui  qui  y  est  soumis,  on  aperc>evra  que  la  corrélation  de  la  tutelle 
avec  la  perspective  de  la  succession  est  sans  doute  avantageuse  en  ce 
qui  concerne  l'administration  des  biens  ;  tandis  que.  en  ce  (|ui  touche 
le  soin  de  la  personne,  quelques  objections  peuvent  se  présenter. 

L'héritier  présomptif  d'un  mineur  est  un  agent  utile  à  choisir 
pour  la  mission  d'administrer  les  biens  de  ce  mineur  :  car  la  possibi- 
lité que  les  biens  de  ce  mineur,  si  ce  mineur  vient  à  mourir,  écher 
ront  à  Théritier,  est  une  perspective  qui  doit  engager  l'héritier  à  les 
administrer  avec  vigilance.  Son  intérêt  répond  de  celui  du  mineur. 
Mais  ce  même  héritier  présomptif  est-il  un  agent  aussi  incontes- 
tablement utile  à  choisir  pour  la  mission  de  prendre  soin  de  la  per- 
sonne du  mineur?  On  peut  en  douter  davantage,  puisque  l'intérêt 
de  sa  vocation  à  la  succession  du  mineur  est  précisément  en  oppo- 
sition avec  rintérét  de  la  vie  du  mineur,  et  pourrait  bien  lui  inspi- 
rer la  funeste  pensée  d'attenter  aux  jours  de  ce  mineur. 

Trouvant  donc  deux  motifs  tout  à  fait  différents  pour  se  diriger 
dans  le  choix  du  gardien  de  la  personne  et  dans  celui  de  l'adminis- 
tration des  biens,  des  législateurs  ont  pu,  non-seulemeiit  sans  incon- 
séquence, mais  au  contraire  avec  une  certaine  raison,  séparer  ces 
deux  fonctions  :  conlier  la  personne  a  un  gardien  qui  n'est  pas  hé- 
ritier, confier  les  biens  à  l'héritier  présomptif. 

Chez  les  Romains,  oii  les  crimes  ayant  pour  but  d'hériter  parais- 
sent avoir  été  assez  fréquents,  la  tutelle,  qui  était  seulement  la  di- 
rection des  intérêts  pécuniaires  du  pupille,  pouvait  appartenir  à 
l'héritier  présomptif  collatéral  du  pupille;  mais  elle  n'entraînait 
nullement  l'attribution  de  la  garde  de  la  personne.  Le  Titre  du 
Digeste,  Ubi  pupillus  educari  vel  morari  debeat^  nous  montre  le  ma- 
gistrat statuant  sur  le  choix  du  gardien,  qui  peut  être  tout  autre 
que  le  tuteur  ^ 

1.  Aj.  L.  8,  C,  De  nuptiù,  pour  le  curateur. 
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Quand  la  L.  12,  §  3,  D.,  De  adm.  et  per.  tut.,  dit  :  Tutor  non  rpbm 
duntaxat,  sedmorihm  pupilli  prœpônitur ,  elle  ne  suppose  pas  pour 
tela  la  nécessité  de  lui  donner  la  garde  ;  elle  ne  parle  que  des  dé- 
penses (jue  le  tuteur  doit  faire  j)our  les  convenances  de  la  position 
du  pupille,  comme  on  le  voit  j)ar  Ténumération  que  fait  le  texte. 
Kt  le  §  4,  Inst.,  Qui  test,  tut.^  en  disant  que  le  tuteur  datur personœ. 
non  causœ  vel  rei^  veut  dire  seulement  (jue  le  .tuteur  doit  adminis- 
trer tout  le  patrimoine. 

Les  mêmes  idées  se  retrouvent  dans  les  Établissements  de  saint 
Louis,  au  moins  à  l'égard  des  collatéraux  :  «  SU  qui  ont  le  retor  do  In 
tet^e  ne  doivent  pas  avoir  la  garde  des  enfants ,  car  souspeçons  est  qu(> 
ils  ne  voulussent  plus  la  mort  des  enfants  qm  la  vie^  pour  la  terre  qui 
leur  escharrait^,  »  Cette  disposition  des  Etablissements  ne  passe  point 
dans  les  coutumes,  hors  celles  du  Maine  et  d'Anjou.  Les  lois  an- 
•<laises  avaient  une  disposition  pareille. 

Dans  notre  droit  français  actuel,  la  tutelle  est  plutôt  une  char^ 
imposée  à  l'affection  et  à  Texpérience  que  proposée  corrélativement 
à  la  vocation  à  la  succession.  Très-souvent  cette  corrélation  n'a  pas 
lieu.  Même  (piand  elle  coïncide  avec  la  vocation  à  la  succession,  si 
ce  sont  des  ascendants  qui  l'exercent,  la  loi  ne  craint  pas  que  riutt»- 
rêt  arme  un  ascendant,  comme  un  agnat  romain,  contre  les  joui's 
de  son  descendant.  La  tutelle  dative,  même  conférée  à  un  héritier 
collatéral  présomptif  choisi  par  le  conseil  de  famille,  n'excite  pas  sa 
défiance;  en  conséquence,  elle  ne  sépare  pas  en  principe  les  deux 
missions  de  la  garde  de  la  personne  et  de  l'administration  des  biens. 
Cependant,  il  peut  arriver  par  diverses  circonstances  qu'elles  puis- 
sent être  séparées  en  fait  dans  des  maiiis  différentes;  Et,  enfin, 
(piand  même  elles  sont  réunies  dans  la  même  main,  elles  ne  se  con- 
fondent pas  pour  cela,  ainsi  que  nous  le  verrons. 

Il  faut  donc  bien  retenir  la  distinction  des  deux  espèces  de  tu- 
telles :  tutelle  contenant  le  soin  de  la  personne  et  des  biens;  tutelle 
(*ontenant  seulement  le  soin  des  biens. 

A.  Le  soin  de  la  personne,  c  est-à-dire  le  soin  de  l'éducation  et  de 
l'instruction  du  mineur.  N'ajoutez  pas  l'usufruit  des  biens;  ce  n'est 
jamais  une  conséquence  de  la  tutelle. 

B.  Le  soin  de  la  fortune  du  mineur. 

Pour  se  faire  une  idée  juste  de  cette  deuxième  mission,  il  faut 
d'abord  bien  distinguer  la  base  qu'elle  a  dans  le  droit  français  de 
r^lle  qu'elle  avait  dans  le  droit  romain. 

1.  Etablissemeiiti,  Hv,  1,  chap.  <:\v. 
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La  missioQ  du  tuteur,  dans  le  droit  romain,  se  composait  de  deux 
sortes  de  devoirs  :  administrer  les  biens  du  pupille,  et  autoriser  sa 
{)€rsonne. 

Pour  comprendre  ce  que  signifiaient  ces  deux  mots,  il  faut  se 
rappeler  que,  dans  le  système  du  droit  romain,  dans  le  droit  civil 
pur  ailcieii ,  le  mandataire  ou  le  gérant  d'affaires  ne  représentait 
pas  le  mandant  ou  le  dominus  rei. 

Cette  idée  s'appliquait  au  tuteur,  mandataire  légal,  comme  à  tous 
les  mandataires  ou  gérants  possibles;  et,  quand  on  disait  que  le  tu- 
teur administrait  les  biens  du  pupille,  on  voulait  dire  que  le  tuteur 
faisait  en  son  nom  les  actes  qui  intéressaient  le  pupille  :  comme  un 
commissionnaire,  en  droit  commercial. 

Mais  le  droit  prétorien,  qui  avait  établi  et  étendu  les  actions  iusti- 
toires  et  exercitoires,  modifiait  le  droit  civil  pur,  à  certains  égards, 
même  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  *. 

Et  Ton  peut  croire ,  quoique  les  textes  ne  parlent  guère  que  d'in- 

siances  et  de  leurs  conséquences ,  que ,  sous  bien  des  rapports,  le 

tuteur,  surtout  quand  il  faisait  quelque  acte  pour  le  pupille  tnfans, 

avait  été  assimilé  à  un  tnstitor  ^. 

Quant  à  l'autorisation  de  la  personne  du  pupille,  qu  était-ce? 

Elle  était  nécessaire  surtout  pour  les  actes  qu'on  ne  pouvait  faire 

que  pour  soi-même  :  la  promesse  par  stipulation,  l'aliénation  de  la 

propriété  par  certains  modes,  etc.  Puis,  pour  tous  autres  actes,  il 

t'tait  de  Tintérêt  du  tuteur  de  procéder  ainsi  plutôt  que  par  une 

administration  en  son  nom  :  car  alors,  par  le  droit  civil  même,  les 

actions  étaient  données  contre  le  pupille.  Le  pupille  agissait  donc 

par  lui-même,  pourvu  qu'il  fût  anivé  à  l'âge  au-dessus  de  Vinfantia^ 

âge  auquel  il  pouvait  exécuter  ce  qu'on  lui  disait  de  faire  ;  mais  le 

tuteur  était  là  présent  pour  l'autoriser,  c'est-à-dire  auctw^  esse ,  être 

lintelligence  à  côté  de  l'action,  lui  conseiller,  lui  souffler  ce  qu'il 

y  avait  à  dire  ou  à  faire.  Le  pupille  prenait  ainsi  l'habitude  de  faire 

««propres  affaires.  Du  reste,  on  varie  sur  l'étymologie  du  mot. 

Suivant  un  autre  avis,  il  vient  du  verbe  augere^  parce  que  le  tuteur 

augmentait  par  sa  présence  la  capacité  incomplète  du  pupille.  Mais 

les  deux  étymologies  se  confondent,  en  deniier  résultat. 

Ces  deux  idées  du  droit  romain  sont  étrangères  à  notre  droit 
actuel. 
L'autorisation  a  disparu;  le  mineur  n'a,  pendant  toute  sa  mino- 

t.  Voir  le  Tllre  :  Quando  ex  facto  tutoris,  etc. 

2,  La  !..  22,  D.,  De  adm.,iut,,  n*est-cUe  pas  dans  ccUc  idée? 
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rite,  rien  à  faire  à  peu  près  par  lui-même;  il  dort,  pourvu  dun 
représentant  légal  qui  veille  pour  lui,  sous  l'ombre  duquel  il 
s'abrite.  Et  c'est  par  une  habitude  vicieuse,  une  locution  inexacte, 
qu'on  se  sert  encore,  chez  nous,  tous  les  jours,  du  mot  autorisation. 
qui  n'est  plus  qu'un  non-sens.  Il  y  a  pourtant  quelques  C4is  où  \v 
mineur  agit  par  lui-même,  par  exemple  en  consentant  à  son  ma- 
riage, ou  à  son  contrat  de  mariage  (art.  160, 175,  75,  76, 1309, 1398j. 
ou  en  taisant  son  testament  (art.  904)  ;  mais  alors  le  mineur  ne  con- 
sulte personne,  ou  en  consulte  d'autres  que  le  tuteur  :  ce  n  est  plus 
ce  dernier  qui  autorise. 

Puis  l'administration,  dans  le  sens  du  droit  civil  pur  romain,  a 
disparu  aussi,  c'est-à-dire  que  le  tuteur  ne  fait  pas  par  lui-même  et 
en  son  nom  les  actes  qui  intéressent  le  mineur.  Au  lieu  de  l'idée  du 
mandat  romain,  se  trouve  appliquée  ici  l'idée  du  mandat  français. 
En  un  mot,  le  tuteur  représente  la  personne  du  mineur  dans  tous  le^ 
actes  civils.  Telle  est  la  formule  expresse  de  l'art.  450  du  Code  Napo- 
léon. 

Ainsi,  tout  ce  que  fait  le  tuteur  au  nom  du  mineur,  c'est  comme 
si  le  mineur  le  faisait  lui-même.  En  conséquence,  le  mineur  a  sou 
domicile  chez  le  tuteur  (Code  Nap.,  art.  108;  Code  de  proc,  art.  59). 
C'est  au  tuteur  que  s'adressera  (juiconque  a  (juelque  intérêt  à  dé- 
battre avec  le  mineur,  et  sans  être  obligé  de  fournir  caution  ou  de 
donner  quehfue  autre  sûreté  ^  Mais  les  lois  accordent  au  mineur 
une  hypothèque  légale. 

Dans  cette  mission  de  représenter  le  pupille  dans  l'administration 
de  ses  biens,  le  tuteur  doit  agir,  comme  dit  l'art.  450,  en  bon  père  de 
famille^  traduction  inexacte  du  moi patef^familias^  qui,  dans  la  lan- 
gue romaine,  signifiait  propriétaire. 

Il  répond,  dit  le  même  article,  des  dommages-intérêts  résultant 
d'une  mauvaise  gestion;  ajoutez  :  ou  du  défaut  complet  de  gestion. 

II.  Second  personnage.  Il  y  a  quelquefois  un  protuteur.  Le  protu- 
teur diffère  du  cotuteur  par  la  spécialité  de  sa  mission.  Il  n'a  pas  un 
droit  indivisible  sur  tout  ^. 

Le  droit  français  attribue  à  cette  expression  un  tout  autre  sens 
<iue  le  droit  romain,  d'après  lequel  le  protuteur  est  celui  qui  admi- 

1.  Blœchel,  §  53.  Turin,  5  mai  1810  (Sir.,  XI,  2,  37).  Caen,  23  novembre  1812 
(Sir.,  XUI  ,2,71).  Voy.  cependant  Lassaulx,  2,  419. 

2.  Voy.  pour  le  'droit  romain,  L.  9,  §§  8  et  9;  L.  3,  §  final;  L.  4,  L.  36,%-. 
De  admin,  tut,;  L.  2,  C,  Si  ttnus  ex  phiribns. 
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uisU'e  la  tutelle  sans  être  tuteur.  Cpr.  au  Dig.,  les  Titres  Deeoqui 
pro  tut,  (27,  5),  et  Quod  fais.  tut.  (27,  6).  Un  pareil  protuteur  doit, 
en  droit  français,  être  envisagé  comme  un  negotiorum  gestor  ^    • 

Cette  matière  est  mal  à  propos  placée  dans  l'art.  447,  On  ne  sup- 
pose dans  cet  article  que  le  cas  où  le  pupille  a  des  biens  en  France  et 
dans  les  colonies.  Cela  aurait  dû  être  étendu  au  cas  de  biens  situés 
dans  un  pays  éta'anger  un  peu  éloigné.  A  moins  que  la  loi  ne  s'en 
>oit  rapportée,  pour  la  protection  de  ces  biens,  aux  lois  étrangères. 

L'art.  417  est  court,  et  laisse  indécises  plusieurs  questions.  La  Dé- 
claration du  !«'  février  1743  était  plus  complète  ;  mais  il  ne  faut  pas 
la  suivre  entièrement,  le  Code  y  ayant  dérogé. 

l'  Elle  exigeait,  en  général,  pour  les  biens  des  colonies  un  second 
luteur. 

2°  Cependant,  si  la  tutelle  ordinaire  était  au  père  ou.  à  la  mère, 
la  nomination  du  second  tuteur  pour  les  biens  des  colonies  n'était 
pas  nécessaire  ;  elle  n'était  que  facultative. 

3*  Dan:*  tous  les  cas,  c'était  sur  les  lieux  où  les  biens  des  colonies 
i'iaient  situés  qu'on  choisissait  le  second  tuteur. 

i**  Celui-ci  était  obligé  de  faire  passer  tous  les  ans  des  états  de 
recettes  et  dépenses. 

3*»  Il  pouvait  être  ordonné,  sur  les  lieux,  qu'il  enverrait  même  les 
revenus,  sauf  les  soannes  nécessaires  pour  l'entretien  des  biens. 

Qu'y  a-t-il,  dans  tout  cela,  d'applicable  sous  le  Code?  La  partie 
réglementaire  pourra  être  appli(|uée,  par  argument  de  similitude; 
mais  la  partie  fondamentale  ne  le  sera  qu'autant  que  te  texte  du 
Code  sera  semblable  à  celui  de  la  Déclaration. 

A.  Et  d'abord,  la  distinction  entre  la  nomination  exigée  ou  la  no- 
TDinalion  facultative ,  selon  que  le  tuteur  ordinaire  n'est  pas  ou  est 
le  père  ou  là  mère,  est-elle  reproduite  par  le  Code?  Non. 

B.  Mais  on  pourrait  prétendre  qu'il  y  a  une  autre  distinction  plus 
importante.  L'art.  417  étant  dans  la  Section  4,  on  pourrait  soutenir 
«lue  c'est  seulement  au  cas  de  tutelle  dative,  déférée  par  le  conseil  de 
famille,  qu'il  y  a  lieu  à  la  nomination  d'un  protuteur;  que,  dans  les 
trois  autres  tutelles,  ce  n'est  pas  même  permis  par  la  loi. 

Mais  cela  est  difficile  à  croire.  La  nature  du  tuteur  est  indifférente 
quant  à  la  nécessité  de  confier  à  d'autres  qu'à  lui  l'administration 
de  biens  trop  éloignés. 

l.  Cpr.  Req,  rej.,  14  octobre  1806  (Sir.,  XVI,  1,  416);  Duranton,  Hl,  479.  La 
coarde  Rlom  (24  avril  1827.  Sîr.,  XXIX,  2,  203)  est  allée  plus  loin,  en  rasslmllan! 
•  mivrai  tuteur,  et  en  lui  appliquant  les  disposllions  de  l'art.  472. 
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D'ailleurs,  les  termes  de  l'article  ne  font  aucune  distinction,  sur- 
tout en  les  compai*ant  à  la  rédaction  du  projet  primitif. 

Et,  enfin,  la  place  de  l'art.  417  s'explique  sulfisaniment  par  cette 
autre  idée  que,  quel  que  soit  le  tuteur,  le  protuteur  est  datif  et  doit 
être  nommé  par  leconseil,  —  excepté  pourtant  peut-être  en  casde  tu- 
telle testamentaire,  oîi  il  semble  que  la  volonté  du  mourant  devrait 
pouvoir  nommer  le  protuteur  comme  le  tuteur  :  Frwores  ampliandi. 

C.  L'unique  distinction  proposable  serait  celle,  relative  aux  i)ères 
et  mères,  quand  ils  ont  t usufruit  des  biens  des  colonies;  on  pour- 
rait dire  alors  que  l'administration  de  ces  biens  est  une  dépendance 
de  cet  usufruit,  qui  ne  regarde  qu'eux,  et  dont  la  loi  ou  le  conseil 
n'a  pas  à  s'occuper.  Mais  j'en  douterais  :  l'usufruit  est  un  droit: 
l'administration  est  une  obligation.  Il  n'y  a  rien  de  commun  enli-e 
ces  deux  idées;  le  protuteur  surveillera  la  nue-propriété. 

Quoi  qu'il  en  soit,  sauf  ce  cas,  peut-être,  nous  appliijuons  l'ail.  417 
h.  toute  tutelle. 

D.  Mais  dans  quel  seiis?  Dans  toute  tutelle,  quand  le  pupille  a  des 
biens  situés  dans  les  colonies,  la  nomination  du  protuteur  est-elle 
obligatoire  ou  facultative  ? 

La  première  rédaction  du  projet  portait  que  le  tuteur  pouirait 
requérir  les  parents  et  amis  du  lieu  où  les  biens  seraient  situés,  de 
nommer  le  protuteur.  Cette  rédaction  a  été  changée  pour  une  bie» 
plus  affirmative  :  L'administration  sera  donnée,  dit  l'article. 

Cependant  il  n'y  a  pas  un  argument  bien  certain  à  tirer  de  ce 
changemeitt  :  car  ce  changement  n'a  eu  lieu  qu'après  une  discussion 
sur  un  tout  autre  objet,  la  question  de  savoir  si  le  protuteur  serait 
choisi  sur  les  lieux  ou  au  domicile  principal.  Il  n'a  donc  pas  le  but 
qu'il  paraît  grammaticalement  avoir. 

Et  d'abord  il  semble,  en  effet,  plus  i-aisonnable  de  ne  pas  voir  dans 
l'art.  417  une  règle  obligatoire.  Si  le  conseil  de  famille  ni  le  tuteur 
ne  jugent  cette  nomination  nécessaire,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la 
loi  l'exigerait. 

Mais  si  le  tuteur  et  le  conseil  de  famille  ne  sont  pas  à  cet  égard 
du  même  avis,  qu'arrivera-t-il? 

Le  tuteur  pourrait-il  exiger  que  le  conseil  nommât  un  protuteur  f 
Je  le  pense.  Il  n'est  pas  tenu  d'accepter  le  fardeau  de  la  tutelle  plus 
lourd  que  ne  le  fait  la  loi. 

Le  conseil  peut-il  nommer  le  protuteur  malgré  le  tuteur  qui  ne  le 
voudrait  pas?  Je  le  crois  de  même.  Il  est  le  maître  de  consulter,  à 
c^t  égard,  l'intérêt  du  mineur  plutôt  que  le  dissentiment  du  tuteur. 

Cela  ne  me  semble  pas  douteux,  quand  c'est  un  tuteur  datif  que 
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le  conseil  nomme,  parce  que.  en  nommant  ensuite  un  protuteur, 
il  t'ait  de  l'existence  de  ce  protut^ur  une  condition  et  une  limitation 
de  la  nomination  du  tuteur  lui-même. 

fi  y  a  un  peu  plus  de  doute  quand  le  tuteur,  légitime  ou  testamen- 
laire,  ne  tient  pas  ses  droits  du  conseil  de  famille;  mais  pourtant 
lintërét  du  mineur  doit  encore,  ce  me  semble,  l'emporter. 

E.  Faut-il  appliquer  la  pai'tie  de  la  Déclaration  qui  faisait  nom- 
mer sur  les  lieux  le  second  tuteur?  Ou ,  au  contraire,  est-il  désigné 
par  le  conseil  de  famille  du  domicile  principal  ? 

Le  projet  primitif  de  rédaction  portait  que  le  tuteur  du  domicile 
priucipal  pourrait  requérir  les  parents  et  amis  du  lieu  de  la  situa- 
lion  des  autres  biens  de  nommer  le  protuteur. 

On  était  ensuite  convenu  que  la  première  nomination  du  protu- 
teur serait  faite  au  domicile  principal  ;  et  le  remplacement,  s'il  de- 
venait postérieurement  nécessaire,  sur  les  lieux. 

Plus  tard  on  n'a  rien  dit.  Mais  la  rédaction  s'est  trouvée  chan- 
{(ée  en  celle  qui  existe  aujourd'hui;  et  ce  retranchement  de  la 
phrase /warra  requérir  les  parents  du  lieu^  reste  comme  seule  donnée 
pour  indiquer  l'intention  de  la  loi. 

Il  en  résulte,  je  crois,  que  c'est  une  question  de  circonstances; 
ipi'en  général  c'est  au  domicile  principal  que  la  première  nomina- 
lion  du  protuteur  a  lieu,  à  moins  qu'il  n'y  ait,  au  lieu  de  la  situa- 
lion  des  biens,  urgence,  ou  à  moins  que  le  conseil  du  domicile  prin- 
cipal ne  renvoie  à  un  conseil  de  famille  à  tenir  sur  les  lieux ,  faute 
de  renseignements  suffisants  pour  choisir  un  bon  protuteur. 

Mais,  du  moins,  une  fois  le  protuteur  nommé,  il  sera  bon,  pour 
éviter  des  lenteurs  et  des  embari'as  à  l'égard  des  actes  qu'il  sera  utile 
de  faire,  de  les  soumettre  l'un  et  l'autre  à  un  conseil  de  famille  dif- 
férent \ 

F.  En  somme,  le  protuteur  est  un  tuteur;  seulement  il  n'a  pas  le 
soin  de  la  personne,  et  ses  fonctions  ne  concernent  que  les  biens 
situés  hors  du  domicile  principal,  et  les  actions  à  exercer  contre  les 
pei-sonnes  domiciliées  en  ce  lieu  (Décl.  de  1743,  art.  1®'). 

Mais  il  est  tuteur,  du  moins  quant  à  ces  biens-là.  Le  conseil  par- 
ticulier chargé  de  le  surveiller  devra  lui  nommer  ua  subrogé  tuteur  ; 
il  sera  grevé  d'hypothèque  légale,  sera  soumis  aux  règles  d'admi- 
nistration imposées  à  tout  tuteur. 

Du  reste,  sa  gestion  est  indépendante  du  tuteur  principal. 

On  peut  l'obliger  cependant,  je  crois,  surtout  quand  il  a  été  nommé 

1.  L.  unie.,  C,  Uifipel.  tut. 
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par  le  conseil  du  domicile  principal ,  à  fournir  à  celui-ci  des  éiubi 
de  situation,  et  à  faire  passer  les  revenus  au  tuteur  du  domicile 
principal/et  sur  la  quittance,  de  celui-ci. 

IIL  Troisième  personnage  :  Subrogé  tuteur. 

L'institution  du  subrogé  tuteur  a  été  puisée  dans  le  droit  coiUii- 
mier.  En  droit  écrit,  on  nommait  un  curateur  ad  hoc  au  mineur, 
lorsque  ses  intérêts  se  trouvaient  opposés  à  ceux  du  tuteur  ^ 

Lb  mot  subrogation^  ainsi  que  nous  le  voyons  dans  plusieurs  autïv> 
parties  du  Code ,  indique  l'idée  d'un  remplacement.  Il  semblerait 
donc  que  le  subrogé  tuteur  est  un  vice-tuteur^  cliargé  de  remplarcr 
le  tuteur  quand  il  vient  à  maïupier  ou  qu'il  est  empêché. 

Ce  serait  pourtant  se  faire  une  idée  fausse  du  sens  de  ce  mot.  En 

effet ,  il  est  inexact  de  penser  que  le  subrogé  est  un  remplaçant  du 

tuteur,  sous  tous  les  points  de  vue^.  11  ne  l'est  qu'à  quelques  égards 

*  trcs-restreints.  Et.  de  plus,  il  a  (fuelques  autres  caractères  que  le 

caractère  propre  de  i-emplaçant. 

La  règle  générale,  c'est  1°  ([u'il  représente  le  mineur  qmnd sex 
intérêts  sont  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur  ^  ; 

îâ**  Qu'il  surveille  le  tuteur; 

3°  Qu'il  a  l'obligation  de  pourvoir  à  son  remplacement  général 
quand  il  y  a  lieu. 

La  subrogée  tutelle  existe  dam  tonte  tutelle  (art.  420) .  lors  même 
qu'un  conseil  a  été  nommé  à  la  mère  tutrice.  C'est  là  ce  qui  expli- 
(pie  la  place  de  cette  Section  :  elle  domine  les  quatre  précédentes, 
en  ce  que  le  subrogé  tuteur  est  nécessaii-ement  attaché  à  chacun  des 
tuteurs  désignés  par  ces  quatre  Sections  pour  la  tutelle  des  mi- 
neurs; il  l'est  aussi  à  la  tutelle  des  interdits  pour  aliénation  men- 
tale ou  pour  crime  (Gode  Nap.,  art.  505;  Code  pén.,  art.  29).  Et  le 
protuteur,  étant  un  tuteur,  doit  avoir  son  subrogé. 

Quant  au  cotuteur  dont  parle  l'art.  396,  il  a  pour  subrogé  celui 
à  qui  cette  (lualité  est  donnée  vis-à-vis  de  la  mère  survivante. 

La  seule  (|uestioii  qui  me  semble  douteuse  est  celle  de  savoir  si 
le  tuteur  officieux  doit  avoir  son  subrogé.  M.  Déniante  enseigne 
l'affirmative.  Il  peut  y  avoir  opposition  d'intérêts.  Mais,  d'un  autre 
côté,  cela  découragerait  la  bienfaisance. 

Quant   aux  tutelles  ad  hoc  des  art.   159,  318.  etc..  <?lles  sont 


t.  Manevnie,  sur  Varl.  420. 

2.  Voy.  l'art.  424  du  Code  Napoléon. 

3.  Voy.  rarl.  420,  §  2. 
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dispensées  de  subrogée  De  même  pour  la  tutelle  à  la  substitution 
fart.  1055). 

Voyons,  quant  à  la  subrogée  tutelle  : 

Art.  i.  Sa  délation. 

Art.  2.  Ses  fonctions. 

An.  3.  Sa  durée. 

Art.  1 .  Délation  de  la  subrogée  tutelle. 

Le  subrogé  tuteur  est  nommé  par  le  conseil  de  famille.  S'iJ  y  a  plu- 
sieurs espèces  de  tutelles,  il  n'y  a  qu'une  espèce  de  subrogée  tu- 
telle :  la  dative^  déférée  par  le  conseil  de  lamille.  Quand  les  termes 
(le  l'art.  420  ne  suffiraient  pas  pour  le  démontrer,  l'art.  421  vient 
I  expliquer  de  la  manière  la  plus  positive. 

En  etfet,  si  la  loi  s'en  rapporte  aiix  père  et  mère  et  aux  ascendants 
pour  leur  contier  la  tutelle  légitime,  elle  ne  choisit  pas  à  l'avance 
leur  surveillant.  Et  c'est  avec  raison;  un  surveillant  est  relatif; 
\é  qui  peut  parfaitement  surveiller  tel  tuteur,  ne  serait  pas  bon 
pour  surveiller  tel  autre.  Il  faut  l'examen  des  circonstances  pour 
bien  choisir  celui  qui  doit  remplir  ce  rôle;  la  discussion  contradic- 
toire dans  le  conseil  de  famille  mène  à  un  résultat  meilleur  qu'un 
choix  aveugle,  attaché  par  la  loi  à  telle  ou^  telle  qualité. 

Quant  à  la  tutelle  testamentaire,  la  ([uestion  était  plus  douteuse 
probablement  aux  yeux  du  législateur.  Le  dernier  mourant,  qui 
peut  bien  choisir  un  tuteur,  pourrait  également  bien  choisir  le  sur- 
veillant du  tuteur,  s'il  était  parfaitement  impartial. 

Mais  la  loi  ne  suppose  pas  précisément  cette  impartialité.  Le 
choix  d'un  tuteur  testamentaire  étant  une  marque  de  haute  con- 
liance  du  tuteur,  et  une  obligation  imposée  à  l'amitié  du  Miteur 
choisi,  le  testateur,  par  suite  de  cette  confiance  et  pour  ne  pas 
abuser  de  cette  amitié,  choisirait  en  général  pour  la  forme,  sans 
sévérité,  un  subrogé  qu'il  regarderait  comme  un  surveillant  inutile 
^'uu  homme  qui  n'aurait  pas  besoin  d'être  surveillé. 

l-e  conseil  de  tamille  aura  tel  égard  que  de  raison  à  la  désigna- 
lion  faite  par  le  testateur  \ 

Wnsi  donc,  dans  toute  tutelle,  le  conseil  choisit  le  subrogé.  Le 
subrogé  est  l'homme  du  conseil. 

Il  doit  être  choisi  dans  le  plus  bref  délai  (art.  421,  §  1").  Ce  pre- 
mier conseil  de  famille  qui  nomme  le  subrogé  est  celui  qui  détermi- 

U  Duranton,  UI,  517. 
2.  Lassanlx,  II,  34. 
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liera  le  domicile  de  la  tutelle  et  la  tenue  de  tous  les  autres.  La  loi 
veut  que  le  tuteur  convoque  ce  conseil  avant  d'entrer  en  fonctions  :  le 
surveillant  doit  être  désigné  avant  l'immixtion  dans  Tadministra- 
tion  qu'il  doit  surveiller. 

Du  reste,  la  validité  des  actes  n'en  peut  soufifrir  aucune  atteinte. 
Un  débiteur  ne  peut  se  prévaloir  du  retard  de  la  nomination  ^  En 
cas  d'inobservation  de  la  règle,  on  applique  Tart.  421,  §  2,  ainsi 
conçu  : 

«  S'il  s'est  ingéré  dans  la  gestion  avant  d'avoir  rempli  c^tte  (br- 
«  malité*  le  conseil  de  famille,  convoqué,  soit  sur  la  réquisition 
«  des  parents,  créanciers  ou  autres  parties  intéressées,  soit  d'office 
«  par  le  juge  de  paix,  pouiTa,  s'il  y  a  eu  dol  de  la  part  du  tuteur. 
«  lui  retirer  la  tutelle,  sans  préjudice  des  indemnités  dues  au  nii- 
«  neur.  » 

Nous  distinguons  s'il  y  a  eu  faute  ou  s'il  y  a  eu  dol  de  la  pari 
du  tuteur.  En  cas  de  faute,  le  tuteur  doit  des  dommages-intérêts 
s'il  y  a  dommage  (art.  1382).  C'est  ce  ([ue  rappellent  les  derniers 
mots  de  l'art.  421,  §  2  :  sans  préjudice  des  indemnités.  Ici,  point  de  re- 
trait de  la  tutelle.  En  cas  de  dol,  dommages-intérêts,  et,  deplus^now 
pas  perte  de  plein  droit,  mais  retrait  possible  de  la  tutelle.  Même 
en  cas  de  dol,  ce  retrait  est  facultatif.  Il  ne  faut  pas  (^u  on  prenne 
c^  moyen  de  se  débarrasser  de  la  tutelle. 

Ce  retrait  pour  dol  est-il  une  destitution  ?  Non.  S'il  y  a  acte  attes- 
tant l'intidélité  (art.  441).  et  si  le  conseil  veut  destituer  en  consé- 
quence, il  y  aura  lieu  à  une  destitution. 

Mais  il  en  est  autrement,  s'il  n'y  a  eu  qu'intention  de  nuire,  ou 
môme  acte  sans  que  le  conseil  juge  à  propos  de  destituer  :  alors  les 
conséquences  de  la  destitution,  d'après  l'art.  445,  ne  s'applique- 
raient pas.  Voilà  la  différence. 

Appliquez  l'art.  421  également  si  le  subrogé  vient  à  mourir. 

Avant  la  convocation  du  conseil  pour  la  nomination  du  subrogé, 
le  tuteur  ne  gère  j)as  régulièrement;  cependant  Déniante  ne  pense 
pas  que  les  tiers  puissent  invoquer  son  incapacité  ni  avant  l'acte, 
ni  après;  à  moins  que  l'acte  n'exige  la  présence  du  subrogé  (art.  loi, 
452,  459). 

€  Dans  les  autres  tutelles,  dit  l'art.  422,  la  nomination  du  su- 
«  brogé  tuteur  aura  lieu  immédiatement  après  celle  du  tuteur.  » 

Après,  Il  faut  connaître  le  surveillé  pour  bien  choisir  le  surveil- 
lant (nous  verrons  sur  l'art.  423  un  second  motif  subsidiaire). — 

1.  Rlom,  I"  mars  1817  (Sir.,  XVIII,  2,  99). 
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/mmédùttement.  Outre  la  raison  d'urgence,  il  y  a  encore  celle  de  ne 
pas  multiplier,  au  détriment  du  mineur,  les  frais  des  conseils. 

Cependant,  lorsque  le  tuteur  est  choisi  parmi  les  membres  eux- 
mêmes  du  conseil  de  famille,  il  y  a  une  distinction  à  faire. 

Le  tuteur  ne  doit  pas  voter  pour  la  nomination  du  subrogé  tu- 
teur, d'après  l'art.  -423,  que  nous  allons  voir  à  l'instant. 

Or.  s'il  y  a  six  membres,  plus  le  juge  de  paix,  dans  le  conseil  de 
famille,  il  n'y  aura  pas  de  difficultés.  Quand  même  on  choisit  pour 
tuteur  un  membre  du  conseil,  il  reste  encore  cinq  membres  qui 
fonnent  plus  des  trois  quarts  des  membres  convoqués,  et  ce  nombre 
est  suffisant  pour  voter,  d'après  l'art.  415,  sans  que  le  tuteur  parti- 
cipe à  la  nomination  du  subrogé. 

Mais  si,  au  contraire,  il  n'y  a  eu  d'abord  dans  le  conseil  que  les 
trois  quarts  des  membres  convoqués,  c'eslrà-dire  cinq  membres, 
plus  le  juge  de  paix ,  si  l'on  choisit  pour  tuteur  un  des  membres 
présents,  alors  il  ne  reste  plus  pour  délibérer  les  trois  quarts  des 
membres  présents,  et  le  conseil  doit  être  ajourné  ou  prorogé,  d'a- 
près cet  art.  413. 
f 

L'art,  423  contient  deux  vérités.  La  première,  que  le  tuteur  ne 
vote  pas  pour  le  choix  du  subrogé  (complétez-la  par  l'art.  426,  qui 
détend  de  même  au  tuteur  de  provoquer  la  destitution  du  subrogé, 
ou  de  voter  dans  la  délibération  sur  cette  destitution). 

Le  sur\'eillé  ne  doit  avoir  aucune  influence  sur  l'existence  du 
sur\eillant.  Il  ne  serait  pas  assez  impartial  pour  nommer  un  sur- 
veillant sévère;  la  marque  de  confiance  qu'il  lui  donnerait  en  le 
nommant  gênerait  Faction  du  subrogé  par  la  reconnaissance.   . 

C'est,  entre  autres,  par  une  conséquence  de  cette  idée  que,  dans 
l'art.  422,  nous  avons  vu  la  nomination  du  subrogé  faite  après 
pelle  du  tuteur.  Il  ne  faut  pas  que  celui  qui  prévoirait  devoir  être 
tuteur,  nomme  d'avance,  pour  ce  cas,  son  surveillant.  Du  reste, 
sans  préjudice  du  motif  principal,  qui  veut  qu'on  connaisse  le 
surveillé  pour  bien  choisir  le  surveillants 

Ladeuxième  vérité  que  contient  l'article,  en  en  suivant  les  termes, 
est  que  le  subrogé  est  choisi  dans  la  ligne  à  laquelle  n'appartient  pas 
le  tuteur. 

Si  le  tuteur  n'appartient  à  aucune  ligne,  s'il  est  étranger,  on 
choisira,  ad  libitum^  un  étranger  ou*un  parent  pour  subrogé.  Mais, 
si  le  tuteur  est  un  parent,  qui  peut-on  prendre  pour  subrogé? 

1.  Cooip.  Locré,  sur  l'art.  423;  Blœchel,  §  27. 
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L'article  semblerait  dire  (jue.  dès  qu'on  a  choisi  le  tuteur  dans  une 
ligne,  il  faudrait  choisir  le  subrogé  dans  l'autre,  et  qu'ainsi  le  su- 
brogé tuteur  ne  pourrait  être  étranger  à  la  famille  qu'autant  que 
le  tuteur  le  serait  lui-même,  ou  qu'il  n'y  aurait  de  parents  que  dans 
la  ligne  du  tuteur  :  car  il  n'y  aurait  pas  dévolution  comme  en  ma- 
tière de  succession  (art.  755). 

Or,  il  est  impossible  qu'une  pareille  entrave  existe  dans  la  loi  au 
pouvoir  de  choisir  laissé  au  conseil  de  famille.  La  raison  suffit  pour 
Tindiquer. 

Le  texte  de  la  loi  n'est  pas  moins  expressif.  L'art.  426  renvoie 
aux  sections  6  et  7;  or  l'art.  432  dépend  de  la  section  6.  Ainsi  il 
s  a[)plique  au  subrogé  tuteur  :  celui-ci  peut  donc  être  étranger  à  la 
famille,  et  ne  peut  s'excuser  pour  ce  fait,  qu'autant  qu'il  y  aurait. 
dam  le  rayon^  des  parents  en  état  de  gérer  la  subrogée  tutelle. 

Ainsi  la  loi  a  voulu  dire  autre  chose  que  ce  qu'elle  a  dit.  L'article 
signifie  seulement  que  le  subi^ogé  tuteur  ne  doit  pas  être  pris  dam  h 
même  ligne;  mais  il  peut  être  ou  parent  de  l'autre  ligne,  ou  étran- 
ger, quand  le  tuteur  a  été  pris  dans  une  ligne  '. 

Exception  au  principe  qui  défend  au  subrogé  d'être  de  la  même 
ligne  que  le  tuteur  :  hors  le  cas  de  frères  germains.  Ces  expressions 
sont  obscures. 

(iCla  signifie  incontestablement  :  1*>  que,  lorsque  le  mineur  a 
deux  frères  germains,  on  peut  prendre  l'un  pour  tut>eur,  l'autre 
pour  subrogé.  L'affection  du  subrogé  pour  le  mineur,  son  frère 
germain,  contrebalance  la  présomption  de  la  complaisance  pour 
le  tuteur,  son  frère  germain. 

Cela  signifie-t-il  :  2"  que,  si  le  tuteur  est  un  parent  de  telle  ou  telle 
ligne,  un  grand-père,  par  exemple,  on  pourra  choisir  pour  subrogé 
un  frère  germain  du  mineur,  qui  se  trouvera  ainsi,  au  moins  pour 
moitié,  de  la  même  ligne  que  le  tuteur,  ou  des  deux,  si  le  tuteur 
était  un  parent  germain  lui-même? 

Oui,  a  fortiori,  ce  me  semble.  Le  subrogé  luttera  plus  victorieu- 
sement contre  tout  autre  que  contre  son  frère  germain. 

(iCla  signitie-t-il  plus  largement  :  3**  que,  si  le  tuteur  est  frère  ger- 
main du  mineur,  donc  des  deux  lignes,  on  pourra  choisir  dans  les 
deux  lignes  pour  subrogé  un  parent  plus  éloigné,  qui  se  trouvera 
au  moins  pour  moitié  de  la  même  ligne  que  le  tuteur?  (Ou  des 
deux,  s'il  est  parent  germain  lui-même.' Exemple  :  Fils  d'un  frère 
germain ,  et  vice  versa,) 

1 .  Val.  sur  Proudh. ,  II,  p.  300  ;  Marc,  sur  l'art.  423  ;  Duc,  B.,  R.,  »«'.;  Dcmoi.,* 
Vlï,  n»  368 
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La  question  est  controversée.  Pour  la  négative,  on  dit  :  Le  parent 
de  degré  plus  éloigné  (|ue  le  frère  germain  du  mineur  sera  moins 
affertîonné  qu'un  frère  germain  pour  lutter  contre  le  frère  ger- 
main du  mineure 

Dans  Tautre  opinion,  on  reproche  à  la  négative  d'obliger,  peut- 
t^tre  au  grand  préjudice  du  mineur,  d'obliger  à  prendre  un  étran- 
i(er  quand  il  n'y  a  pas  d'autre  frère  germain  que  le  tuteur  ^. 

L'exception  doit  être  appliquée  :  i**  à  deux  maris  de  sœurs  ger- 
maines '. 

Elle  ne  doit  pas  être  appliquée  :  5"  pour  admettre  un  subrogé 
tte  la  même  ligne  pour  moitié,  ou  des  deux  mêmes  lignes  que  le 
luteur,  parent  ^germain  du  mmeur  à  un  degré  plus  éloigné  que  celui 
<le  frère  gejtnatn  à  un  même  degré  dans  les  deux  lignes.  Exemple  : 
Le  lils  de  deux  parents  des  deux  lignes  mariées  ensemble.  Il  faudra 
(loue  nommer  subrogé  un  étranger. 

De  même,  dans  ce  cas,  si  Ton  veut  nommer  ce  parent  subrogé. 
il  faudra  nommer  un  tuteur  étranger. 

f)**  Mais  quid  si  ce  parent  est  à  des  degrés  inégaux  dans  les  deux 
iigiies  ? 

Demante  fait  cette  deiTiière  distinction  :  il  ne  le  considère  comme 
parent  que  dans  la  ligne  où  il  est  le  plus  proche,  et  permet  de  choisir 
pour  tuteur  ou  pour  subrogé  un  parent  de  l'autre  ligne. 

Enfin,  7*  très-certainement  l'article  ne  s'applique  pas  pour  per- 
melire  de  nommer  tuteur  et  subrogé  deux  frères  germains  entre 
eux.  non  frères  du  mineto\  vis-à-^is  duquel  ils  sont  de  la  même  ligne. 

Art.  2.  Fonctions  de  la  subrogée  tuteVe, 

Ces  fonctions  s'analysent  en  trois  divisions  principales  : 

1"  Remplacer  le  tuteur  dans  certains  (!as; 

ii*  Le  surveiller  : 

3^*  Provoquer  sa  nominaticni.  au  cas  de  l'art.  424. 

Première  fonction  :  Remplacer  le  tuteur  dans  certains  cas  (art.  420. 
s  2). 

Il  peut  arriver  souvent  que  le  tuteur,  (fui  d'habitude  est  membre 
«le  la  famille  de  celui  qu'il  protège,  ait  avec  lui  quelque  intérêt  op- 
l>osé  à  débattre,  comme  partie  litigante  ou  cocontractante. 

t.  Dur.,  m;  Zach.,  I,  212;  Marc,  sur  Tart.  423. 

2.  Duc,  B.,  R.,  sur  Tart.  423;  DemoL,  VII,  369.  , 

â.  Demanle. 
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Ainsi,  supposons  un  partage  rruiie  succession  légitime  ou  te^îta- 
men taire  échue  conjointement  à  tous  deux; 

Ou  un  procès  que  le  tuteur  et  le  pupille  auraient  ensemble  (voyei 
art.  2143).  Du  reste,  il  ne  suffirait  pas  que  le  procès  fût  possible: 
si  le  tuteur  est  débiteur  avoué  ou  créancier  avoué  du  pupille,  il 
peut  se  payer  à  lui-même; 

Ou  le  bail  dont  parle  Fart.  450  ; 

Ou  l'estimation  des  biens  soumis  à  rusufmit  légal  (art.  453); 

Ou  une  donation  que  le  tuteur  veut  faire  au  mineur^. 

Ajoutons  le  cas  où  la  femme  interdite  aurait  à  demander  la  sépa- 
ration de  biens;  le  subrogé  tuteur  autorisé  pourrait  la  demander. 

En  un  mot,  il  remplace  le  tuteur  contre  lui-même;  il  est  rotuteur 
nd  hoc  pour  ces  actes. 

En  effet,  le  tuteur  n'est  pas  juge  impartial,  pour  représenter  le 
mineur,  dans  sa  propre  cause.  Nemo  potest  mwtm'  esse  in  re  sua.  dit- 
on  :  c'est  vrai  ici,  non  toujours.  Cette  idée  du  droit  romain  ne  fai- 
sait pas  cependant  nommer  à  Rome  un  subrogé  tuteur  général. 
Seulement,  quand  il  se  présentait  des  intérêts  opposés  entre  le  pu- 
pille et  le  tuteur,  on  nommait  un  curateur  ad  hoc\  Par  exemple, 
pour  l'acceptation  d'une  succession  dont  le  tuteur  serait  créancier. 
Voy.  cependant,  L.  1  pr.  De  auct,  et  cons.  L'art.  461  rend  chez  nous 
cette  discussion' inutile. 

Hqi's  ces  cas,  le  subrogé  ne  peut  s'innniscer,  ni  pendant  la  durée 
de  la  tutelle,  ni  en  cas  de  vacance. 

Lors  même  (ju'on  se  trouve  dans  les  cas  qui  viennent  d'être  indi- 
<{ués,  il  y  a  une  exception  (art.  lOoo  et  4056).  Ici  nous  avons  un 
tuteur  spécial. 

Seconde  fonction:  Surveiller  (art.  446  et  470). 

Le  subrogé  tuteur  a  un  autre  devoir  que  celui  d'agir  dans  ces  cas 
spéciaux;  c'est  le  devoir  général  de  surveiller. 

Ainsi,  dans  l'art.  451,  il  assiste  à  l'inventaire.  Aj.  l'art.  1442. 

Dans  l'art.  452,  il  assiste  à  la  vente  des  meubles,  pour  surveiller 
la  vigilance  ou  la  bonne  foi  du  tuteur. 

De  même  pour  la  vente  des  inmieubles  (art.  459). 

11  est  même  tenu  de  surveiller  avec  efficacité,  et  de  suppléer  par- 
fois la  négligence  du  tuteur.  Ainsi,  d'après  l'art.  2137,  il  doit  sur- 
veiller l'inscription  de  l'hypothèque  légale,  et  même  la  faire  faire 
sous  sa  responsabilité  personnelle. 

1.  Lassaulx,  H,  439. 

2.  §  3,  Instlt.,  Deauct.  tut. 
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En  un  mot,  provcxiuer  toute  mesure  dans  l'intérêt  du  mineur  ^. 

Pour  lui  donner  et  lui  faciliter  le  moyen  de  surveiller  le  tuteur, 
l'art.  470  porte  que  «  tout  tuteur,  autre  que  le  père  et  la  mère,  peut 
•  être  tenu,  même  durant  la  tutelle,  de  remettre  au  subrogé  tuteur 
'  «les  étati^  de  situation  de  sa  gestion ,  aux  époques  que  le  conseil 
'  de  tamille  aurait  jugé  à  propos  de  iixer,  sans  néanmoins  que  le 
'  tuteur  puisse  être  astreint  à  en  fournir  plus  d'un  chaque  année.  » 

Comme  sanction  de  ce  droit  de  surveillance,  le  subrogé  tuteur 
peut  provoquer  la  destitution  du  tuteur  (art.  446  et  448),  tandis  que 
le  tuteur  ne  peut  provoquer  la  destitution  du  subrogé  ;  et  le  su- 
brogé peut  voter  pour  la  destitution  qu'il  provoque  :  on  n'applique 
pas  a  simili  l'art.  495  *;  tandis  que  le  tuteur  ne  peut  voter  pour  la 
destitution  du  subrogé  (art.  426). 

Troisième  fonction  (art.  424)  :  La  suneillance  ici  est  bien  en  fa- 
veur du  mineur,  sans  être  contre  le  tuteur. 

La  loi  ne  parle  de  dommages-intérêts  que  dans  le  cas  oii  le  su- 
brogé tuteur  n'a  pas  provoqué  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur. 
Yoy.,  en  outre,  les  art.  1442  et  2137.  Mais  ce  n'est  pas  limitatif; 
seulement  il  faut  supposer  des  fautes  giaves. 

Il  n'y  a  point  d'hypothèque  légale  sur  les  biens  du  subrogé  tuteur. 

Nous  parlerons  plus  tard  de  l'acquisition  <le  la  subrogée  tutelle. 

Quant  à  l'extinction,  la  subrogée  tutelle  cesse  avec  la  minorité. 

Cesse-t-elle  avec  la  tutelle?  Non,  quand  la  tutelle  finit  isolé- 
meiU;  au  contraire,  le  subrogé  tuteur  doit  faire  remplacer  le  tuteur 
art.  424)..  Mais  le  conseil  de  famille  reste  le  maître  de  mettre  en 
rapport  un  nouveau  subrogé  avec  un  nouveau  tuteur. 

Et  cela  a  lieu  nécessairement  si  on  nomme  un  tuteur  de  la  même 
lif^ie  que  le  subrogé  (art.  423). 

IV.  Quatrième  personnage.  Ceristinii  administrateurs  pt*ovisoires  et 
tuteurs  ad  hoc. 

Et  d'abord,  les  administrateurs  qui  n'ont  pas  le  nom  de  tuteurs, 
qui  ne  sont  pas  soumis  a  la  subrogée  tutelle,  et  ne  le  sont  à  l'hypo- 
tlicHjue  légale  que  dans  un  cas  que  nous  expliquerons,  se  présentent  : 

!"  En  ce  qui  concerne  les  intérêts  des  mineurs;  2«  en  ce  qui 
concerne  ceux  des  personnes  frappées  d'aliénation  mentale;  3»  en 


1.  Locré,  sur  l'art.  420. 

2.  Roaeo,  17  novembre  1810  (29,  271). 
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ce  qui  concerne  ceux  des  personnes  frappées  de  certaines  condam- 
nations. 

Ne  parlons  en  ce  moment  que  des  administrateurs  provisoires, 
en  ce  qui  concerne  les  intérêts  des  mineurs. 

Nous  ne  rangerons  point  dans  cette  catégorie,  d'une  part,  la 
mère  qui,  ayant  refusé  la  tutelle,  doit  en  remplir  les  fonctions  jus- 
qu'à ce  qu  elle  ait  fait  nommer  un  tuteur  datif  (art.  394).  Nous  pen- 
sons que,  pendant  cet  intérim,  elle  est  bien  véritablement  tutrice. 
Cependant  il  n'y  a  point  d'hypothèque  légale  ni  de  subrogé. 

Nous  n'y  rangeons  pas.  d'autre  part,  le  cas  de  l'art.  396 .  où  nous 
trouvons  un  mari  responsable  de  l'administration  de  sa  femme, 
mais  non  pas  administrateur  lui-même. 

A.  Mais  nous  trouvons  une  application  de  ce  que  nous  cherchons 
dans  l'art.  419  in  fine,  relatif  aux  héritiers  majeurs  du  tuteur. 

L'art.  419,  §  1"%  dit  que  la  tutelle  cesse  par  la  mort  dû  tuteur. 

Elle  doit  cesser,  en  effet,  par  application  de  l'art.  2003.  Le 
mandat  est  pei*sonneL  puisque  la  confiance  est  personnelle.  Mais  la 
responsabilité  de  la  gestion  de  leur  auteur  passe  aux  liéritiers  dn 
tuteur;  l'action  de  mandat  est  héréditaire,  non  le  mandat.  De  plus, 
les  héritiers  du  tuteur  sont  administrateurs  provisoires,  s'ils  sont 
majeurs;  ajoutez  :  et  capables^  et  présents.  Responsables  du  défaut 
de  leur  gestion,  sans  hypothècjue  légale. 

Ils  doivent  provoquer  le  remplacement  (L.  7,  §  13.  De  adm,  et 
per.  tut,;  art.  2010,  par  argument),  et  faire  les  actes  urgents. 

B.  Une  autre  application  est  dans  l'art.  440,  §  2.  Si  le  tribunal 
admet  les  excuses,  il  n'y  a  jamais  eu  de  tutelle:  mais  il  y  a  eu  ad- 
ministration. 

Nous  parlons  ailleurs  des  tuteurs  ad  hoc.  Ce  sont  des  représen- 
tants momentanés  pour  tel  ou  tel  acte  (art.  159,  318,  838). 

# 

V  et  VI.  Cinquième  et  sixième  personnages.  Derrière  les  person- 
nages décrits  jusqu'à  présent,  se  trouvent,  pour  fond  de  tableau,  le 
conseil  de  famille  et  le  tribunal.  Aj.  ministère  public. 

il.  Conséquences  partiadiéres  applicables  à  la  tutelle  du  père. 

H  y  a  deux  sortes  de  tutelles  :  1*»  celles  ijui  donnent  la  garde  de 
la  pei-sonne  et  l'administration  des  biens;  2*>  celles  qui  donnent  seu- 
lement l'administration  des  biens. 

La  tutelle  du  père  est  de  la  deuxième  classe.  La  raison  en  est 
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simple;  c/est  que  la  garde  de  la  personne  appartient  au  père  eu 
venu  d'un  autre  titre,  <•  est-à-dire  par  la  puissance  paternelle.  En 
exerçant  cette  puissance,  il  exerce  un  droit  propre;  il  nest  pas 
l'a^'ent  du  conseil  de  famille:  il  ne  prend  cette  qualité  d'agent  du 
conseil  (|u'en  ce  qui  concerne  l'administration  des  biens.  Le  pou- 
voir de  père  et  le  pouvoir  de  tuteur  se  juxtaposeront  dans  ses  mains 
Naus  se  nuire,  s'accoleront  sans  empiéter  l'un  sur  l'autre;  ce  seront 
tleux  ibnctions  confiées  au  même  individu,  comme  les  fonctions 
<l  administrateur  d'une  conunune  et  d'officier  d'état  civil  sont  con- 
tiées  au  même  individu,  qui  prend  le  nom  de  maire, 

S'agira-t-il  d'émanciper  l'enfant?  de  consentir  à  son  niariage?  On 
verra  apparaître  la  puissance  paternelle.  S'agira-t-il  de  passer  un 
bail,  ou  tout  autre  acte  relatif  à  la  fortune'?  On  verra  apparaître 
la  tutelle. 

El  les  deux  pouvoirs  juxtaposés  sont  tellement  distincts,  que  l'ex- 
tinction de  la  tutelle  pourra  parfaitement  avoir  lieu  sans  qu'il 
sopère  la  moindre  atteinte  à  la  puissance  paternelle. 

Si  le  père  s'excuse  de  la  tutelle,  un  tuteur  datif  sera  nommé  à 
^a  place.  Eh  bien  !  ce  tuteur  datif  n'administrera  que  ceux  des  biens 
dont  le  père  n'aura  pas  l'usufruit:  pour  les  autres,  l'administra- 
tion restera  dans  les  mains  du  père,  jointe  à  l'usufruit,  consé(fuence 
<lela  puissance  paternelle;  le  tuteur  exercera  seulement  sa  surveil- 
lance sur  la  nue-propriété  de  ces  biens. 

Autre  ol)servati(m.  plus  notable  :  l'art.  374  ne  perdra  pas  son 
application.  L'enfant  ain*a  sa  résidence  chez  son  père,  bien  que  son 
«loniicile  soit  chez  son  tuteur:  le  plein  exercice  du  droit  de  correc- 
liou  restera  attaché  à  la  garde  de  l'enfant;  l'art.  468  ne  sera  point 
applicable  poiir  appeler  le  tuteur  à  y  participer. 

Nous  avons  supposé  le  cas  d'excuse.  Si  nous  mettons  à  la  place 
ceux  d'exclusion ,  de  destitution  ou  d'incapacité,  les  diverses  coni- 
Iniiaisons  du  Code  pénal  avec  les  art.  442,  443, 444,  du  Code  Napo- 
léon, et  avec  le  pouvoir  réservé  aux  tribunaux  de  retirer  la  puis- 
sance pateinelle,  pourront  produire  les  conséquences  différentes 
dont  l'explication  viendra  ultérieurement. 

Tiie  seconde  observation  préliminaire,  c'est  (|ue  la  tutelle  du  pèn^ 
survivant  est  la  première  des  tutelles  qu'on  appelle  légales^  c'est-à- 
•lire déférées  par  la  loi  directement,  aveuglément,  pour  ainsi  dire, 
aliacliées  par  elle  à  l'existence  d'une  qualité  dans  l'individu  (la 
rjualité  de  père  veuf  dans  l'espèce)  sans  <{u'aucune  autorité  ait  à 
exercer  le  moindre  contrôle  sur  la  moralité  ou  l'habileté  du  tuteur. 
La  tutelle  lui  est  déférée  sans  examen,  sauf  destitution  ultérieure. 
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Une  troisième  observation  à  regard  de  cette  espèce  de  tutelle, 
c'est  que  la  désignation  de  ses  caractères  propres  demande  deu\ 
ordres  de  comparaison  :  d'abord,  la  comparaison  avec  radminisira- 
tion  légale  du  père  pendant  le  mariage:  ensuite,  la  comparaison 
avec  les  tutelles  qui  viennent  à  défaut  de  celle-là  :  moins  favoristV 
que  l'administration  légale,  plus  favorisée  que  les  tutelles  qui  vien- 
nent à  son  défaut,  elle  se  place  sur  un  terrain  intermédiaire, 
comme  nous  allons  le  voir  en  en  donnant  maintenant  la  descrij)- 
tion  détaillée. 

Pour  cela,  suivons  une  division  semblable  à  celle  que  nous  avons 
suivie  en  expliquant  l'administration  légale.  Voyons  d'abord  dans  un 
art.  1**'  les  devoirs  qu'impose  la  tutelle  légale;  puis,  dans  un  art.2^ 
les  pouvoirs  que  donne  la  tutelle  légale  accordée  au  père  survivant. 

Art.  1 .  Devoirs  qu'impose  la  tutelle  légale  accordée  au  père  survivant. 

Nous  suivrons  ici  la  même  division  que  jious  avons  suivie  pour 
l'administration  légale.* 

Dans  la  tutelle  autre  que  celle  du  survivant,  nous  trouvons  trois 
classes  de  devoirs  : 

Au  commencement  de  la  tutelle  (art.  451  à  456); 

Pendant  sa  durée  (art.  450)  ; 

A  la  lin  (art.  469  et  suivants). 

Quid  pour  la  tutelle  légale  du  père  survivant  ? 

lo.  Au  commencement  de  la  tutelle.  • 

A.  Constater  la  somme  des  biens  à  administrer  (art.  451). 

B.  Convertir  les  biens  stériles  et  périssables  en  biens  productifs 
et  durables  (art.  452). 

C.  Faire  poser  par  le  conseil  de  famille  certaines  règles  de  l'ad- 
ministration de  la  tutelle  (art.  454  à  456). 

A.  Constater  la  somme  des  biens  à  administrer. 

Oui,  sans  nul  doute,  il  faut  appliquer  les  règles  générales.  11 
faut  les  appliquer  plus  sévèrement  que  daus  l'administration  léga/o 
et  que  dans  les  autres  tutelles. 

Comment? 

En  vertu  de  l'application  plus  fréquente,  —  la  tutelle  supposant, 
par  son  ouverture,  la  vocation  de  l'enfant  à  la  succession  dupn*- 
décédé. 
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Apposition  des  scelles.  Appliquez  tout  ce  «(ue  nous  avons  dit  à 
propos  de  Fadministration  légale. 

Levée  des  scellés,  —  Idem .  • 

JnvetUaire.  —  Idetn. 

L'art.  795  donne  à  tout  héritier  trois  mois  pour  taire  inventaire 
(les  biens  du  défunt. 

L'art.  i456  donne  aussi,  pour  le  même  objet,  trois  mois  à  la 
t'eimne  commune  en  biens. 

Ces  articles  seront  applicables  toutes  les  t'ois  que  le  mort  ne  lais- 
sera pas,  pour  héritiers,  des  entants  mineurs. 

S'il  y  a  des  enfants  mineurs,  l'art.  451  prescrit  au  tuteur  de  faire 
riiiveutaire  immédiatement  après  les  dix  jours  qui  suivent  sa  nomi- 
natiuu,  et  la  levée  des  scellés.  L'article. ne  parait  poser  le  délai 
que  dans  le  cas  oîi  il  y  a  eu  une  apposition  de  scellés,  et  pour  se 
hâter  d'écarter  cette  entrave  à  l'administration;  mais  il  ne  faut  pas 
faire  cette  distinction.  Et  alors  est-ce  une  exception  aux  art.  795 
et  1456  ? 

On  pouiTait  n'y  pas  voir  une  exception,  en  disant  que  l'art.  451 
s'applique  à  tout  tuteur  autre  que  la  mère  survivante,  à  laquelle  on 
applique  l'art,  1456,  et  autre  qu'un  héritier  du  défunt,  cohéritier  du 
mineur,  auquel  on  applique  l'art.  795. 

On  peut  même  aller  plus  loin,  et  ne  voir  l'exception  qu'à  l'égard 
du  tuteur  datif  et  du  testamentaire,  à  cause  du  mot  nomination  dans 
l'art.  451. 

Mais  il  vaut  mieux  généraliser,  et  appliquer  l'art.  451  même  au 
tuteur  légitime,  même  au  père  ou  à  la  mère  sunivante;  ils  feront 
sagement  de  surmonter  les  préoccupations  de  leur  douleur,  pour 
prendre  ce  soin  le  plus  tôt  possible.  Lisons  donc  :  Dans  les  dix  joui-s 
de  la  connaissance  de  l'événement  qui  l'a  investi  de  la  tutelle  ^ 

Au  suiplus,  l'article  n'est  que  comminatoire;  il  n'a  pas  de  sanc- 
tion. Le  tribunal  estimera  s'il  y  a  faute.  Même  après  les  délais  de 
trois  mois  et  quarante  jours,  la  question  restera  en  fait. 

Ainsi  appli(|uez  le  mot  immédiatement.  Les  art.  795  et  1456  ne 
supposent  pas  le  cas  d'un  tuteur.  Cette  circonstance  impose  un  de- 
voir et  le  hâte. 

—Autre  question  sur  l'art.  451 .  La  loi  ordonne  cet  inventaire  :  fera 
procéder.  La  volonté  de  l'homme,  c'est-à-dire  d'un  testateur,  pourrait- 
elle  s'y  opposer,  en  défendant  l'inventaire  des  biens  qu'il  transmet? 

Et  d'abord,  si  la  défense  consistait  seulement  à  empêcher  les 

I.  Voy.  Obs.  du  Tribunal  (Locré,  Légisi.,  t.  VII,  p.  225,  n?  26);  Aubry  et  Rau. 
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frais  (lu  ministère  d'un  notaire  et  d'un  commissaire-priseur,  à  auto- 
riser le  tuteur  et  le  subrogé  à  faire  un  inventaire  sous  seing-privé, 
ou  si  l'on  entendait  dans  ce  sens*  la  dispense  générale  de  faire  un 
inventaire,  cela  serait-il  valable? 

Les  uns  disent  oui;  d'autres  non;  d'autres  distinguent  s'il  y  a  ou 
non  des  héritiei's  à  réserve  ^ 

Mais  quid  de  la  dispense  ou  défense  expresse  de  faire  inventaiie:' 
Esl-elle  valable  ? 

Première  opinion:  Affinnative,  Le  mineur  peut  y  avoir  intérêt, 
dit-on,  ne  sea^eta  familiœ  divulgentur'^. 

Seconde  opinion  :  Distinction  selon  que  le  testateur  a  ou  non  de^ 
héritiers  à  réserve. 

Troisième  opinion  :  Négative,  C'est  la  nôtre.  Chez  nous,  si  celui 
qui  jouit  doit  faire  inventaire,  et  il  ne  paraît  pas  pouvoir  en  être 
dispensé,  par  la  cond)inaison  des  art.  (iOO  et  601 ,  à  plus  forte  rai- 
son celui  (fui  administre  ne  peut  être  <lisj)ensé  d'une  obligation 
légale. 

Quoi  ([u'il  en  soit  (hors  le  cas  de  dispeiïse,  si  cette  dispenser 
légale),  la  loi  tient  tellement  à  la  confection  de  l'inventaii-e.  que 
nous  avons  un  art.  1442,  ainsi  c^mvu  :  «  F^e  défaut  d'inventaire 
«  après  la  mort  de  l'un  des  époux  ne  donne  pas  lieu  à  la  conii- 
«  nuatiori  de  la  comniunauté,  sauf  |es  poursuites  des  parties  inié- 
<i  ressées,  relativement  à  la  consistance  des  biens  et  effets  communs. 
«  dont  la  preuve  pourra  étn»  faite  tant  par  titres  que  par  la  com- 
«  mune  renommée.  S'il  y  a  des  enfants  mineurs,  le  défaut  d'inveu- 
«  tau'e  fait  perdre,  en  outre,  à  l'époux  survivant  la  jouissance  de 
<(  leurs  revenus;  et  le  subrogé  tuteur  qui  ne  l'a  point  obligé  à  faire 
«  inventaire  est  solidairement  tenu  avec  lui  de  toutes  les  condam- 
«  nations  qui  peuvent  C^irç  prononcées  au  profit  des  mineurs.  »  — 
Cet  article,  on  le  voit,  contient  trois  dispositions  distinctes,  ivla- 
lives  : 

1"  A  la  comnmne  renommée.  Cette  disposition  est  applicable 
(juels  que  soient  les  héritiei's; 

2°  A  la  perte  de  l'usufruit  léîgal; 

3°  A  la  responsabilité  du  subrogé,  s'il  y  a  des  enfants  mineui^s. 

Mais  cet  article  ne  s'appliijue  ([ue  dans  un  cas.  celui  de  défaut  d'in- 
ventaire par  l'époux  survivant  des  biens  de  la  connniinauté. 

Quid  dans  tous  les  autres,  s'il  s'agit  d'un  tuteur  datif  ou  testa- 


1.  Dur.,  n.  538;  Viniiios,  \\h,  IL  qixmU  IG. 

2.  L.  13,  C.  Àrbitr.  tut. 
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lueiiiaire,  ou  d*un  tuteur  légitime  ascendant  supérieur  ou  d'un 
luteuiipère  ou  mère  négligeant  l'inventaire  d'autres  bie  s  que  ceux 
(le  la  communauté,  marié,  par  exemple,  sous  un  autre  régime? 

i»  La  preuve  par  comniune  renommée  pourrait  être  appliquée. 
L'art.  1412  la  suppose  plus  qu'il  ne  l'établit,  conformément  aux 
art.  1415  et  1504,  1348  et  1353. 

^  La  perte  de  Tusùfruit  ne  saurait  être  étendue. 

3**  Quidde  la  responsabilité  du  subrogé? 

Les  art.  450,  451  et  1382  donneraient  lieu  peut-être  à  poursuivre 
le  subrogé  ;  mais  ce  ne  serait  pas  une  responsabilité  en  droit.  Il  fau- 
drait prouver  une  faute,  que  l'art.  1442  présume  dans  le  cas  qu'il 
suppose. 

■ 

Aux  termes  de  Fart.  451,  §  2,  le  tuteur,  «  s'il  lui  est  dû  quelque 
9  chose  par  le  mineur,  devra  le  déclarer  dans  l'inventaire,  à  peine 
«  de  déchéance,  et  ce,  sur  la  réquisition  que  l'officier  public  sera 
»  tenu  de  lui  ep  faire,  et  dont  mention  sera  faite  au  procès-verbal.  » 

Cette  disposition  est  conforme  à  la  nov.  72,  cap.  iv. 

La  loi  a  craint  les  fraudes  que  le  tuteur  pourrait  commettre,  en 
supprimant  des  quittances  antérieures,  que  le  notaire  aurait  omis 
de  mentionner  dans  l'inventaire  spécialement,  ou  en  se  ressaisissant 
de  titres  dont  il  aurait  fait  remise,  conformément  aux  art.  1282  et 
1283.  Ou  plutôt  il  faut  que  le  tuteur  fasse  la  déclaration  avant  ^ 
parce  qu'après  l'inventaire,  s'il  voyait  que  la  quittance  n'existe  plus, 
11  se  ferait  payer  une  seconde  lois.  La  crainte  qu'on  ne  retrouve  la 
quittance  l'oblige  indirectement  à  dire  la  vérité. 

Le  tuteur  doit  déclarer  sur  réquisition.  Donc,  point  de  réquisition, 
point  de  devoir,  point  de  déchéance  ^  Le  tuteur  illettré  ou  simple 
peut  ignorer  en  droit  cette  possibilité  de  déchéance.  Or,  l'erreur  de 
droit  ne  nuit  pas  quand  il  s'agit  de  perdre  *. 

Sauf  aux  tribunaux  à  être  plus  vigilants  à  éplucher  la  créance 
non  déclarée. 

La  réquisition  faite,  il  y  a  déchéance  absolue;  l'aveu  vaut  quit- 
tance (art.  1352).  Exceptez  le  cas  où  le  tuteur  ignorerait  la  créance 
qu'il  n'a  pas  déclarée^. 

B.  Convertir  les  biens  stériles  et  périssables  en  biens  productifs 
et  durables  (art.  152). 

t.  Demante. 

2>  L.  7,  L.  8,  Dig.,  Dejuris  et  factiignorantia. 

3.  Demante;  Demol.,  VIL  n.  563;  Mourlon. 
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Cela  n'est  pas  plus  applicable  à  la  tutelle  légale  qu'à  Vadminis- 
tration  légale  (art.  453,  initio).  ^ 

Il  y  a  ici  une  exception  accordée,  non  plus  par  le  conseil  de  fa- 
mille, mais  directement  par  la  loi,  en  vertu  du  droit  d'usufruit. 

Il  serait  inconvenant  de  donner  aux  père  et  mère  la  douleur  de 
vendre  des  objets  auxquels  ils  sont  habitués,  venant  de  la  succes- 
sion du  conjoint.  La  piété  filiale  l'emporte  sur  Vintérôt. 

G*est  la  règle  générale  de  l'art.  589  pour  tout  usufruit  de  choses 
qui  se  détériorent.  Or,  les  père  et  mère  ont  le  droit  d'usufruit. 

Ceci  existe  seulement  tant  quils  ont  l'usufruit  :  donc,  après  Tâ^ 
de  dix-huit  ans  des  enfants,  ils  doivent  consulter  le  conseil,  et  ven- 
dre. Mais  aloi's  on  vendra  peu. 

De  même,  s'ils  n'ont  pas  l'usufruit,  dans  le  eas  où  la  loi  les  en 
prive  ou  permet  de  les  en  priver. 

Les  père  et  mère  qui  gardent  les  meubles,  doivent  fkire  faire  une 
estimation,' pour  donner  moyen  de  constater  leur  faute  et  d'appli* 
quer  les  dispositions  de  la  loi  au  cas  de  non -représentation.  11^  doi- 
vent faire  cette  estimation  ajuste  valeur.  Pourquoi  ces  mots?  Est-ce 
Un  pléonasme  inutile?  Non.  C'est  pour  détruire  lusage  de  la  a*ue 
du  quart,  usage  aboli  dans  tous  les  cas  (Code  Nap.,  art.  828  et  868: 
Code  de  proc,  art.  943,  3*).  Ici  la  crue  était  surtout  inutile, 
puisqu'il  ne  s'agissait  pas  de  vendre,  et  que  le  commissaîre-priseur 
ne  pouvait  craindre  qu'on  laissât  l'objet  à  son  compte. 

L'estimation  est  faite  par  un  expert  que  nomme  le  subrogé.  Nous 

avons  ici  un  exemple  d'intérêt  du  mineur  opposé  à  celui  du  tuteur. 

Au  surplus,  cette  esthnation  paraît  bien  inutile.  N'y  en  a-t-il  pas 

déjà  une  qui  a  été  faite  dans  l'inventaire?  Voy.  Code  de  proc, 

art.  935  et  943,  3^ 

Aussi  il  ne  s'agit  pas  d'une  seconde  estimation  :  l'article  s'occupe 
seulement  de  la  question  des  frais. 

Demante  entend  ainsi  :  Si  l'inventaire  n'a  été  requis  que  par  le 
tuteur  f  et  pour  rétablissement  de  la  tutelle^  si,  par  exemple,  le  pupille 
n'a  ni  créanciers^  ni  cohéritiers ,  le  père  ou  la  mère  survivant  paiera 
les  frais  de  l'estimation  qui  aura  lieu  dans  l'inventaire^  et  cette  esti- 
mation aura  lieu  conformément  à  l'art.  453  du  Code  Napoléon,  sur 
la  désignation  de  l'expert  par  le  subrogé.  Cette  estimation  est  dans 
l'intérêt  des  père  et  mère  qui  veulent  garder  en  nature;  elle  sei*a 
tout  entière  à  leure  frais. 

Mais  s'il  y  a  eu  un  inventaire  ou  une  estimation  provoquée  par 
un  autre  intérêt  que  celui  de  la  tutelle,  par  des  cohéritiers,  par 
exemple,  le  commissaire-priseur.  nommé  dans  l'intérêt  de  tous; 
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suffira,  oa  plutôt  le  subrogé  adjoindra  un  commissaire-priseur  à  ceux 
choisis  par  les  autres  intéressés.  Et  le  père  survivant  paiera  seule- 
ment la  portion  d'estimation  qui  concerne  le  pupille,  vis-à*vis  des 
cobéritiers,  dans  les  biens  qu'il  voudra  conserver  en  nature. 

Les  père  et  mère  rendront  la  valeur  estimative  de  ceux  des  meu- 
bles quik  ne  pourraient  représenter  en  nature. 

S'ils  peuvent  représenter,  ils  ne  rendent  que  les  meubles  dété- 
riorés, pourvu  qu'ils  puissent  encore  servir,  et  si  les  meubles  sont 
encore  bons,  ils  n'ont  pas  l'alternative  de  les  garder  en  en  payant 
restimation.  Ils  ne  paient  l'estimation  que  quand  ils  ne  pourraient 
représenter  en  nature. 

Ce  mot  est  susceptible  de  plusieurs  sens  : 

V  D'abord  il  esc  possible  qu'ils  ne  représentent  pas,  sans  donner 
de  raisons  de  la  non-représentation.  Alors  ils  rendent  très-certaine* 
ment  la  valeur.  Laquelle?  La  valeur  estimative  a&  mtVtb,  et  non  pas 
celle  diminuée  de  la  détérioration  supposée  par  l'usage. 

C'est  qu'ils  sont  en  faute  de  ne  pas  représenter  en  nature,  et  alors 
on  les  place  dans  la  supposition  la  plus  favorable  au  nu-proprié- 
taire,  celle  qu'ils  ont  vendu  au  commencement,  dans  le  temps  de 
bt  plus  grande  valeur,  et  ont  exercé  leur  jouissance  sur  l'intérêt  du 
prix  de  vente. 

2*  Mais  quid  s'ils  démontrent  l'existence  d'un  cas  fortuit,  soit  ex- 
trinsèque, soit  intrinsèque,  résultant  du  .vice  propre  de  la  chose? 

L'obligation  de  rendre  la  valeur  eesse-t-elle  si  l'impossibilité  de 
représenter  a  été  produite  par  un  cas  fortuit?  Renvoi  à  la  discussion 
de  la  question  dans  nos  développements  sur  l'usufruit  légal. 

Enfin,  ajoutons  que  ce  n'est  pas  représenter  les  objets  en  nature 
que  de  les  représenter  trop  détériorés^  moralement  détruits. 

C.  Faire  poser  ^  par  le  conseil  de  famille  9  certaines  règles  d'ad- 
ministration de  la  tutelle. 

Ceci  encore  n'est  pas  plus  applicable  à  la  tutelle  légale  qu'à  l'ad- 
ministration  légale. 

Toutefois,  décomposons  la  question  i 

i*  Le  tuteur  père  ou  mère  doitril  faire  fixer  la  dépense  du  mi- 
neur? 

^  Celle  de  l'administration  de  ses  biens? 

3*"  Faire  déterminer  la  somme  à  laquelle  commencera  l'obliga- 
tion de  placer  les  économies? 

4'  Payer  les  intérêts  de  cette  somme,  faute  de  placement  dans  les 
six  mois? 
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5^  Payer  les  intérêts  de  toute  somme,  faute  d'avoir  lait  déter- 
miner le  taux  de  celle  qu'il  doit  placer? 

Sur  la  première  question,  la  négative  n'est  pas  douteuse,  soit  que 
le  père  (nous  ne  nommerons  plus  la  mère,  brevitatis  causa)  soit  usu- 
fruitier des  biens  de  l'enfant  qui  aurait  moins  de  dix-huit  ans  et  ne 
se  trouverait  pas  dans  les  cas  exceptionnels  des  art.  386  et  387,  soit 
que  le  père  ne  soit  pas  usufruitier. 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  le  droit  dé  flxer  la  dépense  du 
mineur  est  une  application  de  la  puissance  paternelle,  parce  que,  sous 
cette  question,  est  celle  de  la  direction  de  l'éducation  elle-même ^ 

Le  conseil  ne  peut  avoir  à  s'immiscer  dans  cette  question  qu'à 
défaut  du  père  ou  de  la  mère,  et^par  la  dévolution  de  la  puissance 
paternelle  modifiée,  dont  il  hérite  par  la  mort  de  ceux-ci;  et  les 
mots  autre  que  celle  des  père  et  mère,  dans  l'art.  454,  ont  tranché  à 
cet  égard  une  question  qui,  sans  eux,  aurait  été  forcément  décidée 
de  même. 

Quant  aux  2%  3",  4^  et  5^  questions,  elles  ne  se  présentent  même 
pas  si  le  père  est  usufruitier  :  car  alors  les  frais  d'administration, 
quels  qu'ils  soient,  le  regardent  tout  entiers  (art.  385)  ;  d'autre  part, 
les  économies  lui  appartiennent,  il  n'a  donc  pas  à  les  placer  au 
profit  de  l'enfant. 

Mais  ces  questions  renaissent,  au  contraire,  quand  l'enfant  a  passé 
dix-huit  ans,  ou  quand,  au-dessous  de  cet  âge,  il  est  dans  un  des 
cas  exceptionnels  des  art.  386  et  387.  Le  père  qui  n'est  pas  usu- 
fruitier est-il,  pour  la  solution  de  ces  quatre  questions,  dans  la  po-   | 
sition  de  tout  autre  tuteur?  i 

Non,  pour  la  seconde,  si  l'on  en  croit  le  teîite  de  l'art.  454,  les 
mots  autre  que  celle  des  père  et  mère.  Ces  mots,  qui  ne  distinguent 
pas  si  le  père  est  ou  non  usufruitier,  paraissent  le  dispenser,  dans 
tous  les  cas,  de  consulter  le  conseil  de  famille  sur  la  somme  des 
frais  à  faire  pour  l'administration  des  biens. 

Ou  pourrait  essayer  de  soutenir  que  l'esprit  de  la  loi  distingue  im- 
plicitement :  que  l'article  ne  s'applique  que  dans  la  supposition  àe 
l'usufruit  légal;  que,  hors  de  cette  supposition,  il  n'y  a  pas  de  rai- 
son d'exempter  le  père  de  l'obligation  de  faire  déterminer  la  ^omme 
des  frais  d'administration. 

On  peut,  au  contraire,  se  rendre  au  teKte;  trouver  là  une  marrfu^ 
de  confiance  donnée  par  la  loi  à  l'administration  du  père  *. 

1.  Demanle. 

2.  Et  alors,  si  Ton  admet  rcxceplion,  l'art.  454,  §  2,  y  sera  compris;  on  pourra 
Illettré  att  compte  du  mineur  des  salaires  d'administrateurs  non  autorisés  par  'e 
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Mais  remarquons  que,  s'il  est  dispensé  de  consulter  le  conseil , 
le  père  n'est  pas  dispensé  d'administrer  avec  économie  ;  et  qu'on 
pourra  examiner,  en  fait,  s'il  n'a  pas  dépensé  trop  pour  Tadminis- 
tration.  En  conséquence,  l'exemption  n'est  ici  que  la  perte  de  la 
sécurité  que  lui  donnerait  la  décision  du  conseil,  qu'au  surplus  il 
reste  libre,  ce  nous  semble,^  de  provoquer,  s'il  le  préfère. 

Quant  aux  3^,  4"^  et  5*"  questions,  les  art.  455  et  456  sont  muets, 
ne  contiennent  aucune  exception  en  faveur  des  père  et  mère  non 
usufruitiers. 

Duranton  les  oblige  à  placer  toute  somme  raisonnablement  suffi- 
sante, dans  les  six  mois  du  jour  où  elle  a  été  recueillie  ;  ou  sinon  les 
soumet  aux  intérêts. 

Mais  il  les  dispense  de  faire  déterminer  par  le  conseil  de  famille 
le  taux  de  cette  somme. 

Cette  distinction  est  arbitraire. 

J'appliquerais  le  droit  commun  dans  les  trois  cas. 

Demante,  tout  en  reconnaissant  une  certaine  liaison  entre  les 
art.  454,  455  et  456,  ne  croit  pas  que  cette  liaison  soit  assez  forte 
pour  faire  supposer  dans  les  art.  455  et  456  la  réi)étition  de  l'art.  454 
pour  les  père  et  mère. 

En  résumé,  dans  la  tutelle  des  mineurs  entièrement  orphelins, 
le  conseil  de  famille  doit  régler  :  1°  la  dépense  du  mineur;  2°  celle 
d'administration  de  ses  biens. 

Si  le  mineur  n'est  que  demi-orphelin ,  et  que  le  survivant  de  ses 
père  et  mère  soit  usufruitier,  le  conseil  de  famille  n'a  pas  à  régler 
ces  deux  points,  absorbés  dans  la  puissance  paternelle  (art.  454). 
Dites-en  autant  pour  l'administration  légale. 

Si  le  survivant  n'est  pas  usufruitier,  quidjuris?  L'art.  454  ne  paraît 
pas  distinguer  cette  circonstance  de  l'inverse  :  le  père  n'est  donc 
pas  soumis  à  demander  cette  fixation  préalable,  préventive.  Du  reste, 
ne  peut-il  pas  la  demander,  s'il  le  préfère?  et,  s'il  ne  l'a  pas  fait, 
pourra-t-on  critiquer  ultérieurement  sa  dépense? 

Ici  nous  distinguons. 

Nous  répondrons,  quant'aux  dépenses  d'éducation  et  d'instruction^ 
qu'il  ne  doit  pas  demander,  et  qu'il  n'est  pas  critiquable.  C'est  un 
acte  de  puissance  paternelle.  • 

C'est  seulement  quant  aux  autres  dépenses^  de  maison,  de  luxe,  et 

eoneeil.  Ils  sont  autorisés,  pour  le  tuteur  non  père  ou  mère,  par  Vacte  qui  fixe  ta 
dipente  :  donc  la  dispeme  de  la  fixation  entraîne  la  dispense  de  V autorisation. 


Î30  OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 

quant  à  celles  d'administration,  que  nous  répondrons  oui  :  ce  sont 
des  actes  de  tutelle. 


II.  Seconde  classe  d'obligations  :  pendant  la  durée  de  la  tutelle.  Le 
tuteur  est  responsable  de  la  faute  légère  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions, soit  de  la  faute  in  committendo ,  soit  de  la  faute  m  omittendo 
(art.  450). 

Il  répond  du  défaut  de  gestion,  comme  de  la  mauvaise  gestion  \ 

La  sagesse  du  juge  réglera  les  conséquences  des  fautes,  dans  tous 
les  cas  où  la  loi  ne  les  règle  pas  elle-même,  comme  dans  les  art.  455 
et  456. 

Le  tuteur  devra  les  intérêts,  s'il  a  négligé  de  recouvrer  un  capital 
contre  un  tiers*. 

Les  mêmes  obligations  qu'au  commencement  peuvent  se  repro- 
duire. 

Nous  les  avons  rangées  sous  cette  dénomination ,  parce  que  c'est, 
en  effet,  au  commencement  de  la  tutelle  que  se  présente  la  néces- 
sité la  plus  ordinaire  de  leur  accomplissement. 

Toutefois,  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  le  tuteur  peut  avoir  de 
nouveau  à  s'y  conformer,  si  quelque  circonstance  nouvelle  vient  en 
amener  la  nécessité. 

Ainsi,  la  première  obligation  que  nous  avons  signalée  peut  se  re- 
présenter :  si  quelque  succession  vient  à  échoir  au  mineur,  et 
augmenter  ainsi  la  somme  des  biens  confiés  à  l'administration  du 
tuteur,  la  tutelle  ne  commence  pour  ces  biens-là  qu'au  jour  de  leur 
acquisition.  Le  tuteur  devra  provoquer  la  levée  des  scellés,  si  d'au- 
tres personnes  les  ont  fait  apposer;  faire  faire  l'inventaire;  déclarer 
dans  l'inventaire  si  le  de  cujus  lui  doit  quelque  chose. 

III.  Troisième  classe  d'obligations:  obligations  à  la  tin  de  la  tutelle. 
Le  tuteur  doit  continuer  les  affaires  urgentes  après  la  cessation 

de  la  tutelle  *. 

La  fin  de  la  tutelle  produit  pour  le  tuteur  l'obligation  de  rendre 
un  compte  général  de  son  administration. 

C'est  de  ce  compte  général  qu'il  est  question  dans  l'art.  469.  C'est 
• 

1.  In  onmibuâ  qumfecit  tutovy  câm  facere  non  deberet,  iiem  in  his  qu»  nonfeeit, 
rationem  reddet.  L.  1,  D.,  De  tut.  et  rat.  —  Sujficit  tutùri  bene  et  diligenter  ne- 
gotia  ge$$isse,  etii  eventum  adversum  habuit  quod  gettumest.  L.  3,  §  7, De  contr.  tut, 

2.  L.  15,  D.,  De  adm.  vel  peric,  tut. 

3.  L.  1>  C,  CTf  canssposf  pubert,:  L.  1,  C,  Arbitr,  tuteltp* 


I 
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Ini  que  J'art.  4TJ  appelle  définitif.  Il  faut  le  distinguer  de  deux 
autres  genres  de  comptes  : 

i«  D'autres  personnes  que  le  tuteur  peuvent  avoir  à  rendre  des 
comptes  de  mény  nature  que  le  compte  de  tutelle,,  mais  qu'on  ne 
peut  ap|j|^ler  de  ce  nom,  et  qui  ii'auraient  pas  du  moins  les  mêmes 
garanties.*  Ces  personnes  sont  indiquées  dans  les  cas  mentionnés 
aax  art.  393,394,440. 

2*  Il  raut  distinguer  les  comptes  partiels,  destinés  à  éclairer,  pen* 
dant  la  tutelle,  Administration  du  tuteur,  et  à  permettre  de  provo- 
quer sa  destitution,  s'il  y  a  lieu; 

Et  le  compte  définitif,  destiné  à  liquider  le  résultat  des  rapports 
de  tutelle  dans  leur  ensemble. 

Comptes  partiels  (art.  470).  Le  tuteur  père  ou  mère  n'y  peut  être 
assujetti ,  quand'même  il  ne  serait  pas  usufruitier  des  biens  de  l'en- 
fant. La  loi  a  confiance  dans  son  affection  pour  le  pupille. 

Cependant,  dans  le  cas  prévu  aux  art.  34,  §  4,  et  4â,  du  Code 
pénal,  le  conseil  de  famille  ne  pourrait-il  pas,  en  rendant  la  tutelle 
au  condamné,  y  mettre  cette  condition?  On  peut  le  soutenir. 

On  peut  même,  à  la  rigueur,  soutenir  qu'il  aurait  le  même  droit 
en  maintenant  dans  la  tutelle  la  veuve  qui  se  remarie  (Code  Nap., 
art.  395). 

Dans  les  deux  cas,  on  dirait  que  le  conseil,  qui  peut  refuser  la 
tutelle,  peut  la  modifier  en  l'accordante 

Cela,  toutefois,  me  paraît  douteux. 

Parlons  du  compte  général  de  tutelle,  qui  peut  être  rendu 

Par  le  tuteur. 

Le  protuteur, 

Le  cotuteur. 

Certains  tuteurs  ad  hoc  qui  gèrent, 

Le  mari  de  la  mère  qui  a  perdu  la  tutelle,  au  cas  de  l'art.  395. 

La  fin  de  la  tutelle  produit  pour  le  tuteur  l'obligation  de  rendre 
ce  compte. 

Qu'est-ce  que  rendre  un  compte?  C'est  raconter  ce  qu'on  a  fait 
delà  chose  d'autrui  qu'on  a  eue  dans  les  mains,  et  fournir  les  preu- 
ves à  l'appui  de  son.  récit. 

« Nul  ne  reçoit  la  chose  d'autruy,  qu'il  n'en  doive  rendre 

compte,  »  dit  Loysel,  Instit.  coust. 

[  Celui  qui  est  obligé  à  rendre  compte  prend  le  nom  de  comptable; 
celui  qui  rend  le  compte  prend  le  nom  de  rendant  compte;  celui  qui 

1.  Sh  Demanle. 
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le  reçoit  s'appelle  Voyant  compte  (du  verbe  ouïr,  entendje).  Vo\. 
Code  de  proc,  art.  532,  535,  etc. 

Les  diverses  opérations  contenues  implicitement  sous  le  nom  de 
reddition  de  compte  sont  bien  analysées  dans  cette j)hrase  des  Instx- 
•  tutions  coustumières de Loy sel  :  «Tuteur et  autres  sujets  à  compte  doi- 
vent faire  recette  et  dépeme  entières,  les  justifier  et  payer*Vp  reliquat,  yt 

Recette  :  c'est-à-dire  qu'a  eu  en  maniement  le  connptable?  —  Dé- 
pense :  qu'a-t-il  fait  sortir  de  ses  mains?  —  Justification  :  ai-t-il  reçu 
tout  ce  qu'il  devait  recevoir?  n'a-t-il  dépensé  que  ce  qu'il  devait 
dépenser? — Enfin  lequel  des  deux  reste  débiteur  de  Tautre? 

L'idée  de  reddition  de  compte  se  résume  dans  la  réponse  à  ces 
quatre  questions. 

Pour  résoudre  ces  quatre  questions,  le  rendant  compte  doit  pré- 
senter quatre  articles  :  la  recette  eifective,  la  dépense,  la  justifica- 
tion ,  la  balance  du  compte. 

1®  Recette  effective  ou  colonne  de  l'actif.  La  liste  de  tout  ce  que  le 
rendant  a.  reçu,  soit  primitivement,  au  commencement  de  la  ges- 
tion ,  soit  pendant  la  gestion  ;  le  tableau  même  des  augmentations 
et  améliorations  qui  se  sont  opérées  par  la  seule  force  des  cho- 
ses, etc.;  les  emplois  et  conversions  de  deniers,  par  placements 
nouveaux  des  sommes  remboursées,  etc. 

2**  Dépense  effective  ou  colonne  du  passif.  C'est  l'énumération  de 
tout  ce  qui  est  sorti  des  mains  du  rendant,  soit  par  force  majeure, 
soit  par  des  dépenses  faites  dans  l'intérêt  de  Voyant. 

3®  La  justification.  C'est  la  preuve  qu'il  n'y  a  rien  qui  manque 
dans  la  colonne  de  recette  effective,  et  que  dans  la  colonne  de  la 
dépense  il  n'y  a  rien  de  trop. 

Pour  prouver  d'abord  que  rien  ne  manque  dans  la  colonne  de 
la  recette,  on  la  compare  avec  les  inventaires  qui  ont  été  faits  à 
'  l'origine  ou  dans  le  coure  de  la  gestion. 

Alore,  s'il  y  avait  dans  les  mains  des  tiers  quelques]  biens  que 
le  comptable  avait  à  faire  rentrer,  en  un  mot  quelque  recouvre- 
ment à  faire,  et  que  ce  recouvrement  n'eût  pas  été  fait,  le  comptable 
devra  indiquer  pourquoi  il  ne  l'a  pas  fait,  et  justifier  de  diligences 
infructueuses  en  vain  tentées  par  lui  dans  ce  but.  Et  ce  chapitre 
des  recouvrements,  contre-partie  de  celui  de  la  recette  effective, 
attirera  l'attention  de  Voyant  sur  le  degré  plus  ou  moins  élevé  des 
diligences  faites  par  le  rendant.  Il  énoncera  aUvSsi  les  indemnités 
qu'il  reconnaît  devoir. 

Pour  prouver  qu'il  n'y  a  rien  de  trop  dans  la  colonne  des  dé- 
penses, le  rendant  fournira  les  quittances  des  fournisseurs,  créan- 
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ciers.  etc.^  ou  leur  affirmation,  et  la  nécessité  évidente  des  dépenses 
pour  les  mille  petites  dépenses  qui,  en  général,  ne  sont  pas  consta- 
tées par  des  quittances. 

4»  Viendra,  en  quatrième  lieu,  renonciation  du  reliquat:  une 
soustraction  posée  avec  les  deux  sommes  de  la  recette  effective  et  de 
la  dépense,  pour  déduire  celle  des  deux  sommes  qui  est  la  plus  faible 
de  celle  qui  est  la  plus  forte,  et  trouver  la  différence.  Cette  diffé- 
rence est  le  reliquat  proposé  par  le  rendant  :  en  faveur  de  Voyant, 
si  la  recette  a  dépassé  la  dépense;  en  faveur. du  rendant,  si  la  dé- 
pense a  dépassé  la  recette. 

Ce  sera  à  Voyant  compte  à  discuter  les  articles  de  ces  diverses 
colonnes  :  à  pi^tendre  que  la  colonne  de  la  recette  effective  devait 
comprendre  des  articles  quelle  ne  comprend  pas;  qu'elle  énonce 
comme  ïi'ayant  pu  être  faits  des  recouvrements  qu'avec  plus  de  dili- 
^^ences  le  comptable  eût  pu  faire,  et  dont  il  doit  indemnité  en  con- 
séquence; que,  d'autre  part,  la  colonne  des  dépenses  énonce  des 
dépenses  qui  n'auraient  pas  dû  être  faites. 

Là-dessus  s'établissent  ce  qu'on  appelle  les  débats,  les  soutènements 
^t  réponses,  comme  dit  Tart.  538  du  Code  de  procédure.  Enfm.  le 
compte  présenté  a  besoin  d'être  apuj^é  :  «  Qui  compte  seul  compte 
deux  fois,  comme  celui  qui  compte  sans  son  liote,  »  dit  Loysel, 
Instit,  coust. 

Voilà  les  idées  générales  dans  les((uelles  se  décompose  le  mot 
reddition  de  compte. 
Voilà  l'opération  que  doit  faire  le  tuteur,  à  la  fin  de  la  tutelle. 
On  trouve  des  règles  générales  relatives  à  toute  reddition  de 
compte  dans  les  art.  527  à  542  du  Code  de  procédure;  puis  quel- 
ques règles  spéciales  importantes,  relatives  à  la  reddition  des  comptes 
de  tutelle,  mentionnées  dans  les  art.  469  à  475  du  Gode  Napoléon, 
viennent  s'ajouter  à  ces  règles  générales. 

Tâchons  de  systématiser  ces  divers  éléments  de  l'étude  de  ce  point 
de  droit. 
Divisons  ainsi  : 

A  qui  et  par  qui  est  rendu  le  compte  de  tutelle? 

Que  comprend  le  compte  de  tutelle  ? 

Le  tuteur  peut-il  en  être  dispensé  ? 

Aux  fraies  de  qui  se  rend  le  compte? 

Formes  de  la  reddition  du  compte  à  Tamiable. 

Formes  de  la  reddition  judiciaire  du  compte. 

I.  A  qui  et  par  qui  est  rendu  le  compte  de  tutelle  ? 
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La  réponse  à  cette  première  question  résulte  tout  naturellement 
des  distinctions  à  faire  sur  les  modes  d'extinction  de  la  tutelle. 

Dans  le  cas  de  mort  naturelle  du  pupille,  le  compte  est  rendu  par 
le  tuteur,  aux  héritiers  du  pupille; 

Dans  le  cas  de  majorité  ou  d'émancipation  du  pupille,  par  le  tu- 
teur, au  pupille  majeur,  ou  au  pupille  émancipé  assista  du  curateur 
(art.  480); 

Dans  le  cas  de  mort  natufelle  du  tuteur,  par  les  héritiers  du  tu- 
teur, au  tuteur  subséquent  du  mineur; 

Dans  le  cas  de  condamnation  à  la  dégradation  civique  ou  aux 
peines  de  l'art.  42  du  Gode  pénal,  de  destitution,  de  non-maintenue 
dans  Thypothèse  de  l'art.  395 ,  d'interdiction  pour  démence ,  de  dé- 
mission, de  tutelle  à  terme,  d'absence  du  tuteur,  — par  le  tuteur,  ou 
par  le  tuteur  du  tuteur  interdit  légalement  ou  pour  démence,  au  tu- 
teur subséquent  du  mineur,  avec  assistance  du  subrogé  (arg.  de 
Tart.  451,  Demante),  et  les  formes  judiciaires,  suivant  quelques-uns. 

II.  Que  comprend  le  compte  de  tutelle? 

Tout  ce  que  comprend,  en  général,  un  compte,  suivant  ce  que 
nous  avons  dit  ci-dessus  : 

1°  Tableau  de  la  recette; 

2°  Tableau  de  la  dépense; 

3°  Justification  de  la  recette  et  de  la  dépense. 

La  justification  de  la  recette  se  fera  par  les  inventaires  que  le  tu- 
teur a  dû  faire  rédiger. 

L'oyant  discutera  les  recettes  à  faire  en  outre  de  celles  énoncées; 
il  attaquera  les  omissions  qui  s'y  trouveront,  signalera  les  becou- 
VREMENTS  qui  Ont  été  négligés  par  la  faute  du  tuteur.    . 

Il  aura  beau  jeu,  quand  la  loi  elle-même  indique  un  recouvre- 
ment à  faire  que  le  tuteur  aurait  omis  :  ainsi,  s'il  n'a  pas  perçu  les 
intérêts  qu'il  a  dû  percevoir,  en  se  conformant  aux  art.  455  et  456. 

La  justification  de  la  dépense,  dans  le  compte  de  tutelle,  se  fera 
d'une  manière  assez  large. 

D'abord,  par  les  pièces  dont  parle  l'art.  537  du  Gode  de  procédure. 
Quid  à  leur  défaut? 

Dans  le  cas  où  les  deux  abonnements  dont  parle  l'art.  454  auront 
été  faits,  on  se  contentera ,  en  général ,  de  renonciation  faite  pai*  le 
tuteur  qu'il  s'y  est  conformé. 

Dans  le  cas  contraire,  l'art.  96  du  projet,  liv.  I,  tit.  9,  exigeait  la 
[ireuve  des  dépenses  pnr  piècex  justificatives.  On  Ta  retranché  et 
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remplace  par  leÉ  terme3  vagues  de  Tart.  471,  §  2  ^  L'art.  1341  n'est 
pas  applicable  là;  mais  Fart.  1348.  Les  tribunaux  se  décideront 
par  tous  renseignements  et  présomptions  de  nature  à  justifier  suf- 
tisamment,  dit  Varticle,  la  dépense  alléguée.  Le  tuteur  n'a  pas  tou- 
jompu  se  procurer^  en  fait,  des  quittances  écrites  des  domestiques 
pour  leurs  gages  et  des  fournisseurs  vendant  au  comptant. 

Il  y  a  une  loi  romaine  qui  dit  que  le  mineur  ne  peut  prétendre . 
qu'il  a  vécu  venio.^ 

Malleville  atteste  qu'on  se  contentait  autrefois  de  la  probabilité 
des  dûpenses. 

Haûi  les  fautes  du  tuteur  seront  appréciées  suivant  l'étendue  de 
l'obligation  d'administrer  en  bon  père  de  famille. 

m  Le  tuteur  peut-il  être  dispensé  de  rendre  compte? 

D'abord,  peut-il  être  dispensé  par  l'oyant? 

En  règle  générale ,  je  ne  vois  pas  bien  ce  qui  empêche  un  oyant 
de  se  déclarer  satisfait,  sans  que  le  comptable  lui  ait  remis  le  détail 
et  les  justifications  de  son  compte,  de  reconnaître  pour  exacte  la 
balance  de  ce  compte,  sur  la  foi  de  la  simple  allégation  de  ce 
comptable.  L'oyant  ne  peut  revenir  contre  cette  reconnaissance. 

Si  elle  cache  une  donation,  on  pourra  seulement  lui  appliquer  les 
règles  de  révocation,  réduction  et  rapport,  conditions  résolutoires 
toujours  menaçantes  contre  toute  donation.  Mais  le  traité,  la  remise 
faite  par  l'oyant  non  oùis  tabulis^  n'est  point  frappé  de  nullité. 

Il  en  est  autrement  du  compte  de  tutelle. 

Aux  termes  de  l'art.  472,  «  tout  traité  qui  pourrait  intervenir 
'  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur  sera  nul ,  s'il  n'a  été 
<t  précédé  de  la  reddition  d'un  compte  détaillé  et  de  la  remise  des 
'^  pièces  justificatives;  le  tout  constaté  par  un  récépissé  de  Voyant 
^  compte,  dix  jours  au  moins  avant  le  traité.  »  Cet  article  sera  ex- 
pliqué un  peu  plus  loin  dans  ses  détails;  mais  il  en  résulte  suffi- 
samment que  l'ex-mineur  ne  peut  remettre  l'obligation  de  rendre 
compte. 

IV,  Aux  frais  de  qui  se  rend  le  compte? 

Les  fnstîtutes  coustumieres  de  Loysel  nous  disent  :  «  Comptes  sa 
rendent  aux  dépens  de  Voyant;  mais  le  rendant  les  avance.  » 

En  effet,  ces  frais  sont  dans  l'intérêt  de  Voyant,  donc  doivent 
rester  à  sa  charge. 

1.  Fenet,  1. 11,  p.  87. 
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L'art.  471  est  conforme.  Le  rendant  doit  avancer  les  fonds,  parre 
qull  les  a  dans  les  mains. 

Il  ne  faut  pas  argumenter  a  contrario  des  mots  majorité  ou  étnan- 
cipation^  pour  prétendre  que,  dans  les  autres  cas  de  dissolution  de 
la  tutelle,  les  frais  ne  sont  pas  aux  dépens  du  mineur.  La  rè^le 
est  la  même  au  cas  de  mort  du  tuteur,  d'excuse,  de  mort  du  mi- 
neur. 

Il  n'y  aurait  doute  que  pour  le  cas  de  destitution ,  à  cause  de 
Tart.  1382.  Le  tuteur  devrait  subir  les  frais  du  double  compte  qu'il 
est  cause  qu'on  doit  rendre.  Mais  cela  ne  serait  que  suivant  les  cir- 
constances et  sur  conclusions  formelles.  L'argument  a  contrario  tin' 
de  cette  phrase  parasite  de  l'art.  471  ne  prouve  rien ,  parce  qu'il 
prouve  trop. 

Les  comptes,  bien  que  multipliés,  sont  toujours  dans  l'intérêt  du 
pupille.  Mais  il  faut  bien  comprendre  ce  qu'on  entend  par  dé- 
penses du  compte. 

Ce  sont  celles  que  l'art.  532  du  Code  de  procédure  désigne  par  le 
nom  de  dépenses  communes^  c'est-à-dire  nécessaires,  ordinaires.  II 
applique  ce  mot  à  certaines  dépenses  nécessaires  pour  le  compte 
judiciaire:  le  timbre,  l'enregistrement,  l'expédition,  sont  compris 
sous  le  nom  de  frais  de  présentation.  De  même  en  ce  qui  concerne 
les  dépenses  de  la  rédaction  du  compte,  de  la  réunion  et  du  classe- 
ment des  pièces  justificatives.  Mais  bien  entendu  que  les  frais  des 
contestations  survenues  seraient  à  la  charge  de  la  partie  qui  suc- 
comberait; et  le  refus  du  tuteur  de  rendre  compte,  à  la  charge  du 
tuteur^.  Ce  ne  sont  pas  là  des  dépenses  de  compte. 

V  et  VI.  Nous  passons  aux  formes  et  conditions  de  la  reddition 
du  compte,  soit  à  l'amiable,  soit  en  justice. 

Mais  suivant  quelles  circonstances,  d'abord,  sera-t-il  rendu  à 
l'amiable  ou  en  justice  ? 

Nul  doute,  si  le  compte  est  rendu  au  mineur  devenu  majeur, 
qu'on  ne  puisse  le  rendre  à  l'amiable. 

Pour  le  mineur  émancipé,  voy.  l'art.  480. 

Mais,  si  c'est  un  tuteur  dont  la  gestion  finit,  qui  le  rend  au  tuteur 
qui  le  remplace,  la  question  est  plus  douteuse. 

Le  partage  pour  tout  mineur  se  fait  en  justice ,  et  la  transaction 
aussi.  Il  sera  prudent  de  suivre  l'analogie  :  le  rendant,  pour  être  à 
l'abri  de  la  restitution,  qui  ne  pourra  plus  avoir  lieu  que  par  re- 

1.  Code  de  proc.  art.  130.  13t. 
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ijuète  civile;  Toyaiit,  pour  ne  pas  compromettre  sa  responsabilité. 
La  Coutume  de  Paris  exigeait  l'autorisation  ^. 

Il  faut  dire  cependant,  en  présence  du  silence  de  la  loi,  que  le 
compte,  même  dans  ce  cas,  rendu  à  Tamiable,  sera  valable,  sauf 
restitution.  L'arrêté  de  compte  n'est  ni  un  partage,  ni  nécessaire- 
ment une  transaction  ;  ce  peut  n'être  qu'une  constatation^  et  le  tuteur 
a  les  actions  mobilière^.  S'il  devait  en  être  autrement,  la  loi  se  serait 
expliquée  '. 

Mais,  du  moins,  le  compte  de  l'ancien  tuteur  devant  tenir  lieu 
d'inventaire  au  nouveau ,  celui-ci  devra  être  assisté  du  subrogé  tu- 
teur (art.  451). 

Ainsi,  la  reddition  judiciaire  sera  nécessaire  : 

i*  Toutes  les  fois  que  le  comptable  refuse  de  rendre  son  compte. 
Les  tuteurs  n'y  sont  pas  toujours  bien  disposés.  Le  premier  plai- 
doyer de  Démosthène,  selon  Denis  d'Halycarnasse,  fut  contre 
Aphobe,  l'un  de  ses  tuteurs.  Et  il  eut,  même  en  gagnant  d'abord, 
beaucoup  de  chicanes  et  de  pertes  à  souffrir. 

2^  Ou  quand  l'oyant  refuse  de  le  recevoir; 

^^  Ou  quand  le  compte  que  propose  le  tuteur  n'est  pas  agréé  par 
l'oyant. 

Passons  aux  conditions  et  formalités  du  compte  amiable  et  du 
compte  judiciaire. 

1*  Formes  de  la  reddition  du  compte  à  V amiable. 

Dans  les  cas  autres  que  celui  de  tutelle,  nulle  règle  de  forme  que 
celles  admises  par  la  volonté  des  parties.  On  fera  bien  de  suivre  une 
partie  de  celles  du  compte  judiciaire  (voy.  notamment  Fart.  533  du 
Code  de  procédure). 

Quid  au  cas  de  reddition  de  compte  de  tutelle  ? 

Distinguons  : 

I.  Le  compte  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur  (texte  des 
art.  2045  et  472); 

IL  Puis  d'autres  combinaisons  de  personnes. 

J  /.  Compte  entre  le  tuteur  et  le  mineur  devenu  majeur,  —  Il  faut 
distinguer  diverses  choses  : 

La  transaction  sur  des  difîicultés  ([ue  le  compte  présente  (art.  467 
et  2045); 

1.  Touiller,  II,  1250.  Agen,  19  février  1824  (Sir.,  XXV,  2.  03). 

2.  Dur.,  IlL  610. 
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La  remise  de  quelques  articles  du  compte  (art.  472)  ; 

L'apurement  (art.  472). 

4®  Transaction  sur  des  difficultés  que  le  compte  peut  présenter. 

Conditions  spéciales:  appliquez  Tart.  2045,  renvoyant  à  l'art.  472; 
sinon,  il  y  aurait  une  transaction  nulle. 

Ce  majeur  d'un  jour  peut  aisément,  par  sa  facilité,  tomber  dans 
des  pièges,  ou  céder  à  son  tuteur  par  l'habitude  d'obéir  à  l'ascen- 
dant de  celui-ci. 

Le  traité  n'est  donc  pas  valable,  non  visis  fabuliê.  Le  mineui*. 
pressé  de  jouir,  consentirait  trop  aisément  à  des  sacrifices,  pour  re- 
prendre plus  vite  la  possession  de  sa  fortune  mutilée* 

La;  loi  ne  demande  pas  que  le  récépissé  contienne  rénuméra- 
tion  des  pièces,  ce  qui  cependant  sera  plus  régulier;  mais  la  loi  veut 
seulement  que  le  pupille  voie.  Elle  a  voulu  empêcher  le  mineur  de 
traiter  sans  avoir  vu,  de  signer  de  confiance.  Elle  présume  qu'il 
n'aidera  pas  lui-même  à  se  priver  des  garanties,  quand  il  sera  ren- 
seigné; mais  elle  ne  l'empêche  pas  de  dire  qu'il  a  vu,  quand  il  n'a 
pas  vu.  Tant  pis  pour  lui  si,  majeur,  il  reconnaît  des  faits  faux. 

Il  n'est  donc  pas  besoin  que  le  compte,  ou  le  récépissé,  ou  la  date 
du  récépissé,  soient  dans  un  acte  authentique,  ou  ayant  date  cer- 
taine. Il  n'y  a  pas  de  tiers  ici.  Les  dates  font  foi  entre  les  deux  par- 
ties (art.  1322).  Les  parties  d'accord  peuvent  antidater  la  remise  et 
le  récépissé. 

Mais,  du  moins,  le  récépissé  peut-il  se  trouver  dans  le  traité?  Non. 
Voy.  Paillet,  sur  l'art.  472.  Voy.,  cependant,  Paris,  3  janvier  1812 
(Sir.,  XII,  2,  48).  Demante  validerait  le  traité  où  l'on  dirait  que  la 
remise  des  pièces  a  précédé  de  dix  jours. 

2^  Remise  de  quelques  articles  du  compte. 

L'art.  2045  ne  parle  que  de  la  transaction.  L'art.  472  est  plus 
large,  et  dit  tout  traité.  Cela  comprend,  avec  la  transaction,  toute 
remise,  totale  ou  partielle,  déchargeant  le  tuteur  de  l'obligation  de 
rendre  compte,  ou  de  quelque  conséquence  de  Taction  de  tutelle; 
tourte  renonciation ,  pai*  exemple  une  main-levée  de  l'hypothèque 
légale:  Caen,  17  décembre  1827  (82,  9);  toute  concession  destruc- 
tive de  l'action  de  tutelle  que  la  loi  veut  garantir  (Marbeau,  Traité 
des  t7*amactions^  n°  64;  Aubry  et  Rau;  Mourlou);  même  quand 
la  convention  serait  contenue  dans  un  contrat  de  mariage:  Paris, 
14  août  1812  (Sir.,  XII,  2,  434);  Delv.,  sur  l'art.  472. 

3*  Apurement  du  compte.  Le  simple  apurement  est  égaleineu^ 
compris  dans  l'art.  472. 

4*  Mais  l'article  comprend-il  des  actes  isolés  ^  sans  aucun  rap^ri 
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avec  Taction  de  tutelle?  uu  bail;  une  vente?  une  transaction  sur 
une  succession  ouverte  depuis  la  majorité  ? 

Non,  L'art.  2045  parle  de  compte  de  tutelle,  C.  de  cass.,  7  août  1810 
(Sir.,  X,  I,  380);  rej.,  22  mai  1822  (Sir.,  XXII,  1,  284);  rej., 
16  mai  1831  (Sir.,  XXXI,  1,  201).  Voyez  pourtant  Merlin,  Quest., 
Y»  tuteur,  §  3;  Nîmes,  2  juin  1830  (Sir.,  XXXI,  2,  68). 

Au  surplus,  une  observation  finale,  c'est  que  si  le  mineur  n'a  rien, 
il  ny  a  pas  de  compte  à  lui  rendre,  et  l'article  ne  s'applique 
pas:  Paris,  16  mars  1814  (Sir.,  XV,  2,  33);  Aubry  et  Rau. 

§  //.  Autres  combinaisons  de  personnes.  —  A.  Faut-il  appliquer 
lart,  472  aux  héritiers  du  tuteur  traitant  avec  le  pupille,  en  cas  de 
vacance  survenue  par  la  mort  du  tuteur?  Non.  Voy.  Aubry  et  Rau  ; 
Bourges,  7  avril  1830  (Sir.,  XXX,  2, 146). 

C'est  du  moins  douteux ,  dit  Demante. 

B.  Faut-il  appliquer  l'art.  472  au  nouveau  tuteur  recevant  le 
compte  du  précédent?  S'il  y  a  transaction,  applicjuez  Fart.  467; 
Vmon,  Demante  croit  que  l'art.  472  serait  applicable. 

C.  Faut-il  appliquer  l'art.  472  au  mineur  émancipé,  assisté  de  son 
curateur,  recevant  le  compte  de  l'ex-tuteur? 

Môme  solution  (art.  484  et  467)  \ 

La  nullité,  bien  entendu,  n'est  que  relative  (art.  1125)^. 

Mais  il  faut  remarquer  à  son  égard  que,  la  ratification  tacite  ne 
pouvant  avoir  lieu  qu'en  connaissance  de  cause  (art.  1338),  l'exécu- 
tion volontaire  de  la  convention,  sans  Taccomplissement  des  forma- 
lités exigées  par  l'art.  472,  serait  entachée  du  même  vice  que  la  con- 
vention elle-même,  et  ne  purgerait  pas  ce  vice.  Aubry  et  Rau;  Lyon, 
31  décembre  1832  (Sir.,  XXXIII,  2,  173). 

Les  dix  ans  de  l'action  en  nullité  ne  dateraient  pa§  du  jour  du 
traité,  suivant  Demante;  ils  dateraient  de  la  majorité:  c'est  une 
action  pour  fait  de  tutelle  (art.  475). 

2»  Formes  de  la  reddition  du  eompte  injustice. 

Quelles  sont  les  formes  du  compte  rendu  judiciairement  ? 
Les  mêmes  pour  le  compte  de  tutelle  que  pour  tout  autre  compte  ; 
sauf  quelques  dérogations  justifiées,  même  exprimées  par  le  texte. 
L'art.  473  ranvoie  aux  formes  ordinaires  de  la  procédure  pour  les 

1.  Comp.  Mafbean,  fraité  des  transactions  y  n**  67. 

t  Dur.,  111,  639.  MontpelUer,  20  Janvier  1830  (Sir.,  XXX,  2,  131). 
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contestations.  Cet  article  est  inutile;  il  y  aurait  eu  une  éloquence 
aussi  expressive  dans  son  absence  qu'il  y  en  a  dans  sa  présence. 
Cette  présence  ne  s'explique  que  comme  une  protestation  contre  le 
projet  du  Code,  art.  70,  72,  73,  qui  proposait  ici  des  formes  particu- 
lières. Cette  idée  fut  repoussée:  Tarticle  est  le  procès-verbal  ([ui 
constate  cette  décision  ^ 

L'affaire  n*est  pas  sommaire. 

Elle  n'est  pas  dispensée  du  préliininaire  de  conciliation. 

Ces  formes  sont  explicjuées,  au  Code  de  procédure,  ainsi  quil 
suit  : 

Compétence,  art.  527  et  528.  Remarquez  la  compétence  spéciale 
pour  les  comptes  de  tutelle;  c'est  celle  du  tribunal  de  la  délation'. 

Devant  ce  tribunal,  deux  procès  différents  peuvent  se  présenter: 
l'oyant  actionnant  le  tuteur  qui  ne  veut  pas  rendre  compte;  le  ren- 
dant actionnant  l'oyant  qui  ne  veut  pas  recevoir  le  compte. 

Le  premier  cas  est  réglé  par  les  art.  529  à  541  ;  le  deuxième,  par 
l'art.  542. 

Distinguons-les. 

Premier  cas,  Oyant  actionnant  le  rendant  pour  qu'il  rende  compte. 

Mesure  d'économie  pour  la  constitution  d'avoué  :  art.  529  *. 

Mise  en  demeure  du  rendant  par  un  premier  jugement  :  art.  530*. 

Sanction  de  cette  injonction  :  art.  534,  §  2  *.  Aj.  art.  906*. 

Voilà  pour  le  cas  où  le  rendant  ne  s'exécute  pas. 

S'il  veut,  au  contraire,  rendre  son  compte,  mais  qu'il  y  ait  coui&r 
tation,  voyons  comment  cela  se  fera. 

Le  compte  a  lieu  devant  un  juge  connnis  (art.  530).  Voyons  ce  qui 
se  passe  devant  ce  juge. 

V  Reddition  du  compte  par  écrit,  —  Autrefois,  le  compte  contenait 
trois  chapitres,  savoir  : 

1 .  Séance  da  29  vendémiaire  an  XI.  • 

2.  Voy.  art.  407  du  Code  Napoléon. 

3.  «  Les  oyanls,  qui  auront  le  même  intérêt,  nommeront  un  seul  avoué.  Faute 
ft  de  s'accorder  sur  le  choix ,  le  plus  ancien  occupera ,  et  néanmoins  chacun  des 
«  oyants  pourra  en  constituer  un  ;  mais  les  frais  occasionnés  par  cette  constitution 
0  particulière,  et  faits  tant  activement  que  passivement,  seront  supportés  par  l'oyant.» 

4.  «  Tout  jugement,  portant  condamnation  de  rendre  compte,  fixera  le  délai 
«  dans  lequel  le  comple  sera  rendu,  et  commettra  un  juge.  » 

5.  «t  Le  délai  passé,  le  rendant  sera  contraint  par  saisie  et  vente  de  ses  biens, 
<i  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  que  le  tribunal  arbitrera;  il  pourra  même  être 
<p  contraint  par  corps ,  si  le  tribunal  l'estime  convenable.  » 

(j.  «  Ne  pourront  être  admis  au  bénéfice  de  cession les  personnes  compta' 

u  blés,  tuteurs,  administrateurs  et  dépositaires.  » 
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I".  Recettes.  Comprenant  à  la  fois  les  recettes  effectives  et  les 
sommes  à  recouvrer.  L'inventaire  en  est  la  principale  pièce. 

II*.  Dépenses. 

III*.  Reprises.  Ce  qui  contenait  les  objets  que  le  tuteur  n'avait  pu 
recouvrer.  Le  troisième  chapitre,  qui  était  une  déduction  du  pre- 
mier, attirait  l'attention  du  mineur  sur  ce  que  le  tuteur  prétendait 
n'avoir  pu  recouvrer;  et,  si  on  lui  montrait  qu'il  l'avait  pu  et  était 
en  faute,  l'article  disparaissait  de  ce  troisième  chapitre,  sans  dispa- 
raître du  chapitre  premier,  des  recettes,  où  il  était  porté,  et  restait 
comme  reçu  par  le  tuteur. 

Aujourd'hui,  l'art.  533  fait  procéder  différemment.  On  ne  met 
dans  le  premier  chapitre  que  les  recettes  effectives; 

Dans  le  deuxième,  les  dépenses; 

Et  c'est  seulement  dans  le  troisième  qu'on  place  les  recouvrements 
à  faire. 

L'aspect  >Tai  des  deux  premiers  chapitres,  alors,  a  cet  avantage 
que  l'oyant  peut  à  l'instant  même  demander  exécutoire  de  l'excé- 
dant incontestable,  conformément  à  l'art.  535  ^ 

Mais  cela  ne  l'empêche  pas  plus  tard  d'examiner  le  chapitre  des 
recouvrements,  et  de  remettre  comme  recette,  au  débit  du  tuteur, 
tout  ce  que  celui-ci  n'aura  pas  recouvré  par  sa  faute  ;  ce  qui  revient 
au  même  que  de  ne  pas  les  déduire,  quand  ils  y  étaient  portés  pro- 
visoirement. 

Dispositions  particulières  sur  les  dépenses  du  compte  lui-même  : 
art.  531  et  532  '. 

Second  acte  de  la  procédure  :  Affirmation  du  compte  et  présen- 
tation :  art.  534». 

Troisième  acte  de  la  procédure'.  Exécution  provisoire,  quant  au  pe- 
liquat  proposé  :  art.  535  *. 

1.  ■  Le  compte  présenté  et  afllrmé,  si  la  recette  excède  la  dépense,  l'oyant  pourra 
«  requérir  da  juge-commissaire  exécutoire  de  cet  excédant,  sans  approbation  du 
«  compte.  » 

2.  «  Si  le  préambule  du  compte,  en  y  comprenant  la  mention  de  l'acte  ou  du 

<  JQgeroent  qui  aura  commis  le   rendant,  et  du  jugement  qui  aura  ordonné  le 
'  compte,  excède  pIx  rôles,  Texcédant  ne  passera  point  en  taxe.  ■ 

(  L«  rendant  n*emploiera  pour  dépenses  communes  que  les  frais  de  voyage  ,  s'il 

•  y  a  Heu ,  les  vacations  de  l'avoué  qui  aura  mis  en  ordre  les  pièces  du  compte ,  les 

•  grosses  et  copies,  les  frais  de  présentation  et  d'affirmation .  » 

3.  •  Le  rendant  présentera  et  affirmera  son  compte,  en  personne  ou  par  procu- 

•  reor  spécial,  dans  le  délai  fixé  et  au  jour  indiqué  par  le  juge-commissaire,  les 

<  oyants  présents,  ou  appelés  à  personne  on  domicile,  s'ils  n'ont  avoué,  et  par 
«  acte  d'avoué,  s'ils  en  ont  constitué • 

4.  «  Le  compte  présenté  et  affirmé,  si  la  recette  excède  la  dépense,  l'oyant  pourra 
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Quatrième  acte  de  ta  procédure.  Oébais  fin  compte  :  art,  53G  *.        ' 

Epùode  fiacaL  Art.  5^î  ^  L'enregistrement  tt'est  pas  une  w)ii 
lion  lie  validité  d'un  acte  auîh(î»tiqiie  ou  privé.  Cest  un  iiTipûliii» 
pUcable  ù  tout  acU?  qu'on  présente  en  justice*  ' 

Il  y  a  ici  exception,  et  c'est  une  exception  bien  juste  et  bien  u h 

Cinquième  acte.  Jugement  :  Art.  540*.  Aj.  l'art.  126  du  Ti  " 
procédure  :  il  peut  y  avoir  (Xmtrainte  par  corps  pour  le  r< 
Voyez  aussi  Tart,  005,  déjà  cité.  ■ 

L  art*  541  reproduit  une  rè^Ie  coutuniîèi^  ;  «  Vice  oy  eti'etir  *  -  * 
calcul  et  de  compte  se  purge  en  tout  temps;  qui  est  ce  iju'ou  *li 
û  tout  bon  compte  revenir  u  (Loysel,  Inatit,  comt,).  Aux  termes 
lart.  541,  ^  il  ue  sera  procédé  à  la  révision  d'aucun  compte,  sau.   ^ 
«  aux  pai'ties,  s'il  y  a  erreurs,  oînissions,  faux  ou  doubles  emplois»  I 
a  à  en  tonner  leurs  demandes  devant  les  uî^mes  juges,  o  1 

Quelle  révision,  en  dehors  de  ces  exceptions  larges,  e^i  proliilM^*'' 
Revient-on  sur  les  cliilfres?  Non.  Sur  les  clauses  eLtases  du  aimph 
sur  les  approbations,  etc.?  Non. 

Deuxième  vm  :  Rendant  actionnant  Toyant  qui  ne  veut  pas  rece* 
voir  compte.  Le  cas  est  prévu  dans  Kart.  542. 

CmtanUtê  $péciûks  di  l'ohUgation  du  reliquat. 

Ici  nous  trouvons  des  règles  particulii'.i'cs  au  compte  <U*  lutelle. 
Deux  cas  peuvent  se  présenter,  savoir  :  1^  le  c^s  où  le  minenri*>i 
reliquataire;  2**  le  cas  où  c'est  le  tuteur  i|ui  est  reliquataire. 

Dans  le  premier  cas,  nous  veiTons  les  rapports  intimes  qui  om 

M  rt- i^tijif ïr  du  joe^commiesâire  eji<?cyioire  de  i;cl  eicédanl ,  smn  approbalion  ^ 
«  comple.  H 

1.  •  Après  la  préâealanod  ai  altlrmaliou ,  !t  comjile  «era  âignïQé  à  l'avoué  ' 
Il  l'o^yanl  ;  le*  pièces  juBtidcalifeB  aeront  colles  et  (jarapb5eB  par  l'avoué  du  riîridiii' 

*  si  elles  «ont  communiquées  mr  récépUié,  ellea  seront  rétabliiia  ônm  Se  délai  ipi 

*  sera  \h6.  par  ie  juge-comtniaiMiire,  sma  îes  peinei  portée*  par  l'art.  MÎT.  SI  I' 
«I  ojanii  onl  consîîtué  avouéi  diftéreitU,  Jeâ  copies  et  la  commuiiicalion  cNImm 

*  aLTOnUkuiuôes  à  l'avoué  plus  tiudcu  Éeul^racnt,  s'ila  «ni  le  luf'mtî  fiilér/ U  <^« 
€  dmqiw  avnvjé,  a^ls  onl  défi  înlér&ls  lUffùrenli.  S'il  \  a  des  fréant'ieri  inkn. 
V  naiili,  Ih  n^auroiît  lous  ensemldii  qu^uue  «euk  cDmmunkaliqn  ^  laul  du  iomï:  j 
*i  que  d€fl  pièces  jusllficalives ,  par  les  maltifi  du  pliià  aiitierv  des  avoui^a  qu'il*  <'i' 
H  roni  consUlui-s»  • 

2,  ■  Les  q»ilUn(!esdfl  fourniMeurs,  ouvriers,  msîlrea  de  peniioiii  et  atilrei  'f 
•  même  nature  ♦  produites  isomme  pièces  justilleaUves  du  compie,  soQl  dJspenjt' 
M  de  rcnregistremenU  • 

3.  «  Le  jugement  qm  inliïrviendra  sur  rinsLiinru  de  eomple  conUeodra  le  calctil 
t  dt!  la  riîceUe  el  des  dépenses,  el  Ûiera  le  rcllqual  préda,  it'tî  y  en  a  mcuu.  » 
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existé  entre  le  tuteur  et  le  mineur  amener  quelques  faveurs  au  profit 
(lu  tuteur,  mais  peu  exorbitantes  du  droit  commun. 

Dans  le  deuxième  cas ,  les  faveurs  accordées  au  mineur  sont  nom- 
breuses :  il  n'a  pas  suivi  la  foi  du  tuteur;  il  ne  Ta  pas  choisi  :  il  a 
besoin  que  la  loi  Tenvironne  de  nombreux  moyens  de  protection. 
Premier  cas.  Cas  où  le  mineur  est  reliquataire. 
L'unique  faveur  est  dans  l'art.  474,  §  2,  qui  ast  ainsi  conçu  :  «  Les 
«  intérêts  de  ce  qui  sera  dû  au  tuteur  par  le  mineur  ne  courront 
»  que  du  jour  de  la  sommation  de  payer  qui  aura  suivi  la  clôture 
K  du  compte.  »,I1  y  a  ici  une  dérogation  à  l'art.  1153.  La  loi  ne 
veut  pas  que  le  tuteur  ait  de  suite  un  procès  avec  Tex-pupille. 
Deuxième  cas.  Cas  où  le  tuteur  est  reliquataire. 
Première  faveur.  Les  intérêts,  d'après  Tart.  474,  §  1,  courent  de 
droit  à  compter  de  la  clôture  du  compte.  —  Entendez  cela  du  compte 
à  lamiable. 

Cette  faveur  serait  rétorquée  si  l'on  ne  faisait  courir  les  intérêts 
nue  du  jour  de  la  clôture  du  compte,  au  cas  de  demanck  judiciaire. 
Déniante  croit  qu'il  y  aura  rétroaction  des  intérêts  du  reliquat  au 
joar  de  la  demande  (CodeNap.,  art.  1153,  et  Code  de  proc,  art.  57). 
Voy.  Pau,  3  mars  4818  (51,  540). 

Le  pupille  aurait  eu  de  la  répugnance  à  poursuivre  son  tuteur, 
celui  au  respect  duquel  il  est  habitué  depuis  longtemps;  il  n'eût 
même  pas  osé  lui  fâireiine  sommation,  encore  moins  une  demande. 
Du  reste,  il  n'a  droit  aux  intérêts  que  s'il  n'est  pas  défaillant.  S'il 
est  défaillant,  on  lui  applique  l'art.  542  du  Code  de  procédure. 
Ou'il  s'impute  d'avoir  laissé  arrêter  le  compte  par  défaut,  d'être  en 
demeure  de  recevoir  <  le  rendant  garde  les  fonds  sans  intérêts. 

Et  même,  dans  ce  cas,  le  tuteur  paraît  plus  favorisé  que  tout 
autre  rendant  :  car  il  ne  paraît  pas  être  obligé  à  donner  caution , 
s'il  ne  consigne  pas  (art.  542). 

Telle  est,  du  moins,  la  manière  ordinaire  d'entendre  cet  article, 
et  on  l'appuie  Sur  cette  idée  que  l'hypothèque  légale  dont  les  biens 
du  tuteur  sont  grevés  suffit  à  la  sûreté  du  mineur.  Ou,  si  le  tuteur 
n'a  pas  d'immeubles ,  la  loi  a  confiance  dans  sa  qualité  et  dans  l'af- 
fection qu'elle  suppose. 

Au  contraire,  tout  autre  comptable^  même  quand  il  aurait  hypo- 
théqué ses  immeubles,  ne  serait  pas  dispensé  de  fournir  caution  s'il 
ne  consignait  pas. 

On  pourrait  entendre  l'exception  dans  un  sens  plus  rigoureux 
contre  le  tuteur,  c'est-à-dire  qu'il  ne  pourrait  se  dispenser  de  consi- 
gner en  donnant  caution.  Mais  quelle  en  serait  la  raison? 


344 


OBJETS   DO   DROIT   DK   FAMILLE, 


Deitxiëniô  faveur,  Sûreto  de  rhypoihèque  légale  (art*  2l!âl}/ 

Lliypotliêque  ^araittit  rimleiniiit^  de  toutes  les  faufê!**  Le  cûm{il 
ne   nove   pas,   bien   enleiidu,   tm  fnil  pas  perdre  les  ^^arautiia 
L'art.  i274  ne  suppose  pa.s  une  iiovation;  il  ne  diaiige  que  la  du 
de  la  pre;^;riptioii.  Toy.  lart.  1273. 

NouH  n'avons  pas  en  ce  moment  u  donner  le  détail  du  nuk^nisiri 
de  C!ette  ijypotliftque  lé|rale,  de  la  dispense  d  inscriplion  iftn  Ir 
accord  tie. 

Eu  présence  de  ces  garanties  que  le  mineur  a  pour  la  surette  de  mm 
compte  de  tutelle  ;  les  îiitéitHs  de  plein  di'oit.  la  coatj  ainl^  par  corp 
l'hypothèque  légale;  le  mineur  peut  être  fort  intéressé  à  voir 
tuteur  commettre  des  fautes  :  car  de  ces  fautes  résulta  alors,  ] 
lai,  l'acquisition  d'un  droit  de  eruance  contre  son  tuteur^  droit  i 
est  un  bon  placement  des  deniei*s,  à  c^use  des  sûreté  qui  s  y  \ 
chenl.  Ce  qui  était  dû  h  un  autre  titre  entre  comme  article  daniil 
compta  de  tutelle.  Ce  que  le  tuteur  devait  faire  et  n'a  pas  lait  paU 
le  mineur  donne  à  celui-ci,  contre  le  tuteur,  une  créance  pour  mafl 
vaise  administration,  comme  remplacement  du  droit  que  le  tuf-eufi! 
laissé  détruire,  ou  comme  adjonction,  adprojnission  utile,  qui  i 
tionne  le  droit  <pill  a  laissé  périclitei'- 

Aint^i,  premier  exemple,  le  tuteur,  fauie  de  poursuivre  ,un  d^bt» 
leur  en  retard  au  moment  ùh  il  pouvait  payer,  laisse  survenir  I'jji^ 
solvaliilité  de  celui-ci.  Le  mineur  n'a  rien  a  espéroi' de  c^e  débiteurJ 
qui  ne  Test  plus  que  de  nom;  il  en  a  maintenant  un  meilleur:  if 
l'aute  du  tuteur  a  produit  une  adprornism'oH,  un  cautionnenieiii  d^ 
tuteur  qui  vaut  mieux  que  la  dette  principale, 

ta  dette  primitive,  je  suppose,  ne  produisait  pas  intérêt,  n'étai 
pas  garantie  par  la  contrainte  par  corps,  ni  par  des  hypotliêque 
Par  lelfet  de  ila  faute  du  tuteur,  le  pupille  aura  tout  cela,  qull 
n'avait  pas. 

Le  tuteur  devait  recevoir,  il  n'a  pas  reçu;  il  dewa  d  abord  lesîn 
tértMs,  au  bout  de  six  mois,  s'il  y  a  lieu,  faute  d'avoir  placé  la 
somme,  conformément  aux  art.  iSS  et  456;  puis,  mie  anin*e  aprfeîJ 
l'intérêt  des  intérêts,  et  ainsi  de  suite. 

De  plus,  le  compte  de  tutelle  arrêté  produira  intérêt  de  toilttf 
reliquat  (art.  474), 

Ou,  si  la  dette  produisait  un  intérêt  faible,  elle  produira  c^onlF 
le  tuteur,  qui  n'a  pas  poursuivi  a  teirqis  le  débiteur,  Tintérét  \é$ûi 
qui  pourra  être  plus  fort  '. 


1,  L»  iSi  Bé,  De  adm,  ei  fifric.  tui. 
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('ub  tout  œla  sera  garanti  par  la  contrainte  par  corps  et  par  Fhy- 
[jndiêqae  légale. 

\ùïlk  un  exemple  du  ras  où  la  dette  du  tuteur  vient  s'adjoindre, 
rUTirne  une  adprommion  tort  utile,  h  la  dette  du  débiteur  que  le  Lu- 
leur  a  laissé  devenir  insolvable. 

Voyons  maintenant  un  exemple  du  cafï  où  la  dette  du  tuteur  vient 
I  fçmplaoer  la  dette  qui,  par  la  faute  du  tuteur,  a  cessé  d'erister. 
*      Le  tuteur  laisse  intervenir  la  prescription  d'une  dette  existante  au 
profil  du  mineur.  Cela  est  possible,  malgré  Tart.  2252. 

Le  cas  peut  se  présenter  pour  certaines  prescriptions,  qui  ne  sont 
pas  suspendues  au  prolit  du  mineur  [art.  2218). 

Ainsi,  Pierre  était  débiteur  d  une  rente  envei"s  le  pftre  du  pupille, 
^iis  aucune  espèce  de  sûreté. 

Le  tuteur  reste  cinq  ans  sansdemander  lesarr^rajjfes.  La  cinquième 
an  liée  antérieure  est  prescrite  [art,  â277}. 

Et  cette  prescription  court  contre  le  mineur  (art.  2278), 

Cette  cinquième  année  lui  sera  due  par  le  tuteur,  comme  indem- 
nité d*une  faute  d^administration,  et  désormais  ne  sera  plus  pres- 
criptible qu'avec  le  compte,  par  dix  ans  (art.  475).  ou  avec  le  l'eli- 
quat,  par  trente  ans,  et  sauf  les  suspensions  s1l  meurt  laissant  des 
héritiei's  mineurs.  Elle  produira  les  intérêts,  faute  de  placement, 
roiiformément  aux  art.  455.  456;  et  avec:  intéril^'t  de  l'intérêt  au 
bout  de  l'année,  de  droite  tandis  que  Fanatocisme  neùt  existé  que 
par  une  demande^ 

Va  avec  intérêt  à  partir  de  la  clôture  du  compte  {art.  474). 

Elle  sera  garantie  par  la  contrainte  par  corps  (art»  126  du  Code 
de  proc.)  ; 

El  par  rhypothèque  légale  (art.  2121). 

—Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s  applique  même  quand  c'est 
le  tuteur  qui  est  créander  ou  débiteur  du  mineur. 

Alors  il  y  a  deux  ï>ersoniies  en  une  :  le  créancier  et  le  débiteur , 
lun  d'eux  par  représentation. 

Alors  on  applique  ces  deux  principes  :  1^  ^icut  autetn  solvere  tidor 
fimd  débet;  2"  ita  et  exig^re  qmd  sibi  d£hetw\  potest;  et  par  fmjer^  en- 
tendez com/ienser.  en  tout  ou  en  partie. 

Ou  sinon,  créance  du  mineur  pour  feute  d'administration,  comme 
ci-dessus.  Ainsi  : 

i"  Si  le  tuteur  est  rlf^bitenr,  sibimlvere  débet.  Nous  pouvons  repren- 
fire  l'exemple  ci -dessus,  en  supposant  que  c'est  le  tuteur  qui  est  débi- 
teur de  la  rente;  et  alors  observons  que  ce  ne  sera  pas  après  six 
wis,  mais  tout  de  suite,  qu'il  devra  l'intérêt  par  échelette,  parce 


île 


OBJETS  btJ  DROfT  DE  FAHTTXE- 


Unen  ne  payanl  pas,  il  garde  évidemment  à  soïï  profit*  Et  de  m  ' 
pour  toute  dette  du  tuteur  envers  le  mineuj'  <]Ui  ne  porte  pau*  hUvi .  * 
Elle  eu  port^irait  tout  de  suite'. 

Mais  y  aura-t-il  uovation  i  Noji  :  cela  pourrait  olre  défavorahl 
mineur.  Ou  peut  dire  que  la  prescription  est  suspendue;  i|ue  K 
teur  a  rec^nnn  vis-à-vis  de  lui-mônie. 

Si  la  dette  porte  intjërétî^  moindres,  elle  eu  portera  de  plnn  foi 
et  tout  cela  avec  les  garanties  de  laction  de  tutelle. 

2"  Si  le  tuteur  est  créancier,  a  se  ipso  exiget'e  deùei^*  Sinon  .  <%i  sa 
créanre  porte  intérêts,  elle  n'en  portera  plus,  ou  eu  portera  i|ui  »•* 
compenseront  avec  la  créance  pour  faute  d  administration. 

Mais  qtud  si,  au  contraire,  elle  est  sans  intérêts?  Produira-t-elie  cK- 
plein  droit  les  intérèl^  uujratoires  à  son  profit,  ijuand  il  ne  pourra 
se  la  payer?  Ou  laudra-t-il  une  demande  eu  justice?  La  question  <r-^t 
controversée  *. 

FRESCRIPTIOPf   DE  DROITS   PEKSONÏfELS* 


Ceci  est  un  épisode  :  car  nous  n'avons  pas  à  traiter  tci^  évidem- 
ment, la  niatièi'c  de  la  prescription.  Mais  nous  ne  voulons  pas  isoler 
l'art.  475  de  rexpliratiou  des  autres  articles  réunis  sous  la  rubrif|u»^. 
Des  comptes  de  la  tutelle. 

La  prescription  libère  au  bout  d'un  certain  temps  la  débiteur 
contre  lequel  n  agit  pas  le  créancier,  ou  plutôt  le  tait  présumcn' 
Ubt-ré  [arl.  2^19). 

Quel  est  ce  temps?  Il  varie  suivant  les  cas;  poui^  aujourd'liiii. 
qu'il  !ious  suffise  d  énoncer  la  règle  générale  à  laquelle  va  fairw  ex* 
ception  l'art.  475. 

Cette  règle  est  celle  de  Fart.  2262. 

D'après  cet  article,  si  Tart.  475  n'existait  jias,  toute  acHori  dtt  mi- 
nem*  contre  le  tuteur^  relativement  mix  faits  de  la  taidîe^  ne  se  près* 
crirait  que  fmr  trente  ans. 

L  ancien  di'oit  ne  modïlîait  pas  cett«  r^le  ^unérale,  en  matièi-eilft 
tu(4îlle;  ou,  s'il  la  modifiait,  c'était  dans  un  sens  tout  opposé  au  seus 
de  la  mo<lilication  que  nous  allons  voir  daits  l'art.  475  du  Cadt* 
Napoléon. 

t.  Sk  Delv.;  L.  7.  i^  IL  Dp  fidm.  Int.;  L.  :i8.  §  3^  eûdem;  F'ûUiitji ,  l^mrf. . 
n.  50 f  De  luteiM  tt  ration.  Contra^  Dur* 

î*  L,  0,  §  4,  Vfi  adm.  lut, 

a.  De  picin  ttroU,  Delv,,  arL  471,  1473,  2001  ;  L»  3,  ^  4  ,  De  jîojiir.  tut.  Il  agi! 
ifanfi  riiitëttM  du  mineur  en  ne  fab^Lnl  pas  les  Tr^U  de  Jii  doimuide.  ^ —  Demnntit»  #?r 


M^^*îît'R  Kx  i*tri«8ÂKCB  rATEiixEu/p:  fit  en  tutelle,  an 

* 
ifui  ue  voulaient  pat^  appliquer  la  pi^escripiioir  do  ireriLe  ans 

pti>  lit»  luleife.  prn.Haieiit  alors  que  l'action  pour  ie  compte 

I l*:t  <*  Ui  \i  I  tT) I  * resc r i  p t  i  1 1 1  e . 

iacieurs  du  Code  ont  été  tous  par  uno  pensée  enlièi'ement 

t«  ;  ils  ouf  mi.  d^une  pari,  ractiou  doul  îl  h'iIjïU  ici  pres- 

tiidê;  t;ï  -  allant,  plus  loin  daiiJi  <iei  ordre  d  itick^s,  ils  ont  cru  do- 

Éiii-e  exception  à  la  règle  de  l'art.  2262,  dam  le  sens  dune 

ptîofj  du  laps  de  temp!^  ucf^assaire  pour  la  prc^ription  ordi- 

pour  Liien  apprécier  la  nature  et  1  étendue  de  cette  eitcep- 
il  EauL  distinguer  d* abord  : 
Len  actions  du  pupille  contre  le  tuteur; 
,  Les  actions  du  tuteur  contre  le  pupille. 


t,  ÂcHom  (MpupHh  mntre  k  kitiUr, 


Test  à  celles-là,  ou  du  moins  à  une  partie  d  entre  elles,  que  s*ap- 

în  iemnnis  le  texte  de  Tart.  475. 
)Ahâ  nnçparik  d'entre  elles:  en  ciîct.  œ  n'est  ])as  à  tontes  c^llcs- 
[II  taut  distinguer  les  divr^rses  actions  <|ue  le  pupille  a  contre  le 
r.  Le  mot  foule  aciion,  dans  Tart.  i75,  est  niotlilié  par  les  mots 
ïtipetnevi  aux  failJi  de  la  tutelle. 

actions  sont: 
h  L'action  pour  obtenir  la  reddition  du  compte; 

t/actîon  pour  revenir  sur  les  erreurs,  omissions,  faux  emplois 

Eubles  emplois,  dont  parle  rart.  54i  du  Code  de  procédure; 
L'action  en  nullité  du  compte  de  tutelle,  fait  contrairement  à 
m; 
^'action  en  payement  du  reliquat. 
herchons  si  lart,  175  s afifjlique  k  ces  ((uatre  actions, 
Lart,  M$  s  ap|>iique4-il  à  la  première  fie  ces  quatre  actions,  à 
1  action  pouroiitenir  la  reddition  tlu  coujptc't 

Oui,  L'action  en  retklilion  de  compte  est  bien  une  action  relative 

•m£  faits  de  la  luielle. 

Cette  action  est  prescriptible.  Elle  se  présent  parle  laps  de  dix  ans. 

Elle  est  prescriptible,  par  les  méme^  raisons  *pii  jnstilienL  la  prev 

n<iaibilité  de  toute  autre  action.  L  ex-pupille  négligent,  (jui  reste 

UD  certain  nombre  d'années  sans  aciionner  le  tuteur,  &Ët  censé  ou 


tkH 


OBJETS   DU  DEOIT  I^E  TA'XffTOî. 


avoir  reçu  son  compte  de  tutelle,  ou  en  avoir  fait  une  remise J 
à  laquelle  b  Joi  attactie  plus  de  force  ifuelle  n'en  attache  à  i 
niîse  expresse  ([ue  défend  l'art,  472* 

L'action  est  [ïrescriptible  par  un  laps  de  tempsi  (*1il%  cti 
celui  de  la  pres<.*riptian  des  actions  personnelles  ordi naîres,  al 
la  nature  assez  lugiiive  de,s  élcnieuts  du  coniple  de  lutelle*  et  1 
tu  m  gratuite  des  obligations  du  tuteur,  <[uî  est  charge,  saiisj 
peiisatioïi  d'aucun  avantage,  d'une  mission  pénible,  longue 
vent,  et  dOlicale. 

La  dilliculté  de  l'éuiiir,  après  plus  de  dix  ans.  ces  élunients  Ttii 
tifs  du  compte,  et  la  reconnaissance  du  pupille  pour  le  tuteu 
a  été  son  bienfaiteur,  sont  une  raison  de  penser^  au  bout  i 
ans,  que  le  pupille  n'a  pas  cru  (ju'il  lui  lut  rien  dû,  ou  a  reçu  <^ 
lui  était  dû,  ou  a  voulu  faire  remise  à  son  bienfaiteur,  lui  assiir 
sa  tranquillité,  en  lBtton^^ant  à  rinquiéter  par  une  n^clamation  < 
la  justiOcation  est  devenue,  par  le  laps  de  temps,  bien  obscura^ 
difficile. 

Quel  est  le  point  de  départ  de  ce  délai  de  dix  ans?  L'art,  47ÎS  i 
pond  :  la  rnûpritê. 

Mars  que  taut-il  dire  lorsque  le  momenï  de  ce  point  de  rlépâJlj 
peut  pas  se  réaliser ^  c'estrà-dire  lorsque,  la  tutelle  linissant  pat  ] 
mort  naturelle  du  pupille,  jamais  l'heure  de  la  majorité  ne  doit  ] 
revenir  pour  celui-ci.  car  un  mort  ne  rlevientpas  majeur? 

Faut-il  alors  faire  couru'  contre  ses  héritiers,  majeurs,  créancie 
du  compte  de  tutplle  à  sa  placée,  le  délai  de  rlix  ans,  h  partir  du  job 
où  il  eût  iHé  majeur,  s'il  eût  vécu? 

Il  en  résulterait  que,  si  le  pupille  était  mort  à  Tâge  de  six  moW 
ses  héritiers  auraient  trente  ans  et  six  mois,  en  un  mot,  six  molsdi 
plus  (pie  la  plus  longue  prescription  ordinaire,  celle  de  Tart.  22ô9ii 
pour  exercer  raction. 

Faut-il  seulement  dire  que,  Tarticle  ne  s'appliquant  pas  in  i 
minh.  on  doit  revenir  au  laps  ordinaire  de  Tari.  iî262,  à  jiartir  de  ïll 
mort? 

On  ne  voit  pas  la  moindre  raison,  ni  d'adopter  la  première  idé 
et  fladmenre  ainsi  une  prescription  <fui  pourrait  être  de  trente* 
un  ans  à  peu  près,  si  le  pupille  était  mort  dans  les  premiers  jottU 
de  sa  vie,  ni  même  de  revenir  à  la  presiTiption  de  trente  ans. 

On  voit,  au  contraire,  toutes  les  raisons  possibles  de  faire  coïirti^ 
le  délai  de  dî\  ans  h  partir  de  la  mort  du  pupille,  tiul  ilonne  liô 
au  compte  rie  tutelle:  et  t[Uoique,  en  inatiêi^e  d'exceptions  au  droit 
commun,  Tanalogie  soit  périlleuse,  elle  nous  paraît  ici  s'appuya 


MINEC^R  EX   PUISSANCE   PATIiRXELI-F:  ET   EN   TTTTELT.K,  Î4fl 

iir  (\&à  mmjis  trop  invincibles  pour  ae  pas  éti*e  admise  ^  On  peut 
nrt»  ijut^  Vex-piipiïie  est  majeur^  au  nioineui  de  na  mort,  dans  la 
.j^THOïine  de  ses  ht^ri tiers  niajeut'H. 

Mais,  au  contraire,  dans  tout  antre  ras  ou  la  majorité  du  pupille 
imi  sonner  un  jour,  nous  appliquerons  Varlirle- quoique  l'év^nc- 
uient  qui  donne  lieu  au  compte  de  tutelle  isoit  antérieur  à  cette  ma- 
-rite. 

Ainsi,  si  cest  réniartcipation  qui  a  fini  la  tutelle,  les  dix  ans  ne 
■TjuiTont  pourtant  que  de  la  majorité. 

Si  la  tutelle  a  lini  par  la  mort  du  tuteur,  ou  par  son  incapacité, 
ta  destitution,  son  excuse,  etc.,  nous  déciderons  de  même. 

11  est  raisonnable  que  ce  ne  soit  que  du  jour  où  le  pupille  a  acquis 
la  maturité  d'esprit  que  la  loi  suppose  à  vingt  et  un  ans,  que  la 
prescription  coure  contre  lui.  Il  est  raisonnable  que  la  loi,  dans 
Tan.  ^252.  ait  suspendu  la  prescription  au  profit  des  mineurs,  sort 
t^mancîpës*  soit  non  émancipés,  et  l'art.  475  est  en  harmonie  avec 
ce  principe  générah 

Au  contj'airç.  dans  Thypothèse  précédente,  celle  de  la  mort  du 
mineur  qui  laisse  des  héritiers  majeurs,  la  prescription  n'étant  point 
suspendue  en  faveur  des  héritiers  de  ce  mineur,  il  n*y  a  nulle  raison 
de  ne  faire  commencer  le  délai  de  dix  ans  que  du  jour  oii  le  défunt 
eût  été  majeur. 

2^"  L'art.  475  s'appiique-t-il  à  Taction  pour  revenir  sur  les  omis- 
sions, erreurs,  faux  ou  doubles  emplois,  dont  parle  Fart.  S41  du 
C*Kie  de  procéflure  ? 

En  ce  qui  concerne  teê  ommions,  l'atUnnaliveme  parait  évidente  ; 
la  demandée»  réparation  d'une  omission  est  nne  demande  en  sup- 
plément de  compte  de  tutelle,  en  addition  d'un  article  de  ce  compte, 
eï  les  motifs  tiré^  de  la  nature  fugitive  des  éléments  du  compte  à 
arrêter  s  y  appliquent  parfaitement.  L'art.  475  doit  donc  corn  pren- 
ais ce  cas.  C'est  une  action  spéciale  pour  fait  de  tutelle^  comme 
la  demande  de  compte  est  l'action  générale. 

Quant  aux  erreurs  de  chîifres,  faux  emplois  ou  doubles  emplois, 
leur  réparation  ne  paraissant  exiger  que  Texamen  du  compte  arrêté, 
on  pourrait  dire  f|ue  ce  n'est  pas  une  action  pour  fait  de  tutelle,  et 
rendre  ainsi  le  dclai  ordinaire  de  trente  ans. 

3''  L'art,  475  s'applique4-il  à  l'action  en  nullité  du  traité  fait  en 
contravention  à  l'art.  472? 


t.  Voj.,  Pli  i^  BeilBf  la  L.  &,  g  3,  De  ifimp.  in  intpgr.  r^itH.  Voy.  auBsl  H.  Du- 
liotoo, 


OBJETS  DU   DHOIT  DE  FAMïLî.é- 

Nous  ne  voyons  ilans  cette  imlUti^  qu'une  tuiilité  rplative,  foadt 
sur  la  î^uppositjyn  de  l'erreur  de  rex-pupillo  ou  du  dnl  (Ut  Hiiàn 
en  uTî  mot,  sur  la  suppDsifion  d*uïi  vice  de  conseil feuieût.  L'art*  ld(M^ 
eu  roJiséqueiiee,  la  saisit^  et  ne  laiï^se,  pour  Vinlenterï  <|yun  delà 
de  dix  aus.  Mnb  les  dix  ans  ne  courront  pas  du  jour  de  la  luujonl^J 
ils  courront  du  jour  de  la  "signature  du  traiLé  nul ,  jour  qui  peul  iHn 
posterieui"  à  celui  de  la  majorité.  L'ex-pupille  n'eût- il  t  ion  ne  oeK 
signature  irréllucliie  qa*à  Tâf^e  de  cinquante  ans,  de  quatjTî-vïn^^i 
ans^  il  aurait  dix  ans  pour  demander  la  nuUîlëi 

Si  e  est  le  tuteiu^  (|ui  est  reiiijnataire  par  lu  balance  de  oc  cod 
annulatde,  le  jnineur  qui  prétendrait  avoir  droit  k  un  i*eiiqUâC| 
tort;  perdrait  tout^  au  lieu  de  gagner,  en  demandant  la  nuUit 
compte  dans  les  dtïc  ans  de  la  signature,  mais  après  les  dix  ans* 4 
la  majorité;  car,  en  faisaiït  tomber  un  compte,  il  n'en  pourrait plti 
demander  un  nouveau,  à  cause  de  Tart,  47a.  Il  se  gardera  donc  bim 
de  faire  cette  sottif^e;  il  vaudra  mieux  pour  lui  avoir  rnoiijs  que  tx 
qui  lui  est  dû,  que  de  n'avoir  rieji  du  tout. 

Si,  à  rinverse,  le  compte  dont  il  demantie  la  nullité  le  consti- 
tuait reliquataire,  son  intérêt  à  le  faire  annuler  est  évident*  Mai*  le 
tuteur  aura-t-il  perdu  le  droit,  par  Texpiration  des  dix  ans  de|>uis  h 
majorités  de  lui  présenter  un  nouveau  compte?  Ou,  au  contraire, 
n'a-t-il  perdu  ce  droit  que  par  trente  ans?  C'est  une  que-stiou  qu^ 
nous  devrons  examiner  tout  à  Vlieure.  lorsque  nous  parlerons  de 
actions  du  tuteur  contre  le  pupille.  Mais,  auparavant,  achevons i 
parler  des  actions  du  pupille  contre  le  tuteur. 

Nous  n*avons  plus,  à  cet  égard.  f|u'un  quatrième  point  h  exa- 
miner. 

i*  LarL  175  s'applique-t-il  ù  Taction  du  mineur  en  paiement  dill 
reliquat  résultant  du  compta  arrêté? 

Non,  sans  doute.  Aucun  des  motifs  sur  leïMjuelss  appuïe  Fart*  47S| 
ne  s'applique  ici  ;  Tex-pupille  n'a  pas  abandonné  son  di*oit  atij 
compte,  puistjue  le  compte  est  rendu;  il  n'y  a  plus  lieu  à  la  reclien'lifl 
den  cléments  fugitifs  du  compte,  pyis^jue  cesélénienls  ont  été  réunis 
et  le  compte  arrêté;  ce  n*est  plus,  en  un  mot,  une  actioN  pnur  ffiftfï 
de  tutelle. 

Il  n'y  a  nulle  raison  de  ne  point  revenir  à  la  prescription  de  Ireutei 
ans,  comme  on  y  revient  diaprés  la  règle  générale  de  t'ai't,  2^74»! 
toutes  les  fois  qu'il  y  a  un  arrêté  de  compte  sur  une  dette  pi'escrjpti'J 
Ide  auparavant  par  un  délai  plus  court  que  trente  ans,  et  mime  c|ti^ 
dix  ans. 


C^N  TOî^SAXCE  PATKRXKLLE   ET  KN  T0TBLLB*  5$l 


II.  Actiom  rfti  tuteur  tùrilre  Jcpupilh* 

^473  lie  parle  (|ite  de  racliondt*  I  ex-piipille  i^oiitre  le  luleur. 
elafive  à  hi  retklition  du  ronipte.  11  suppose  un  ex-pupillc 
''croit  rn'îaiir'rt*r.  qui  espère  un  reliquat  :  et  il  le  punit  de  sa 
Jige*ice  îi  demander  le  f-onipte  daus  les  diît  a  as  de  la  ïiiajorttë. 
et  artirle  dait-il  s^apjïliijiier  n  simili,  à  ce  que  les  Romains  appe- 
iït  artifi  ftmtranff  tuUdœ^  au  lu  leur  qui  se  rroiraît  cré^^urier,  r|ui 
ifrtîraii  uu  reliqual,  ^^  qui  laisserait  passer  dix  ans,  à  partir  de  la 
[>rit4.^  du  pu|ïiïle,  sans  prt^seiiter  le  (compte  ?  N  est-il  pluss  recevable 
icf^sdix  au  litres? 
(|tiesti^ri  Ksl  t^outrovei^s/'e. 

l'affirruative,  MM.  Proudhou,  Delvincourt  [p.  131,  noie  8), 

pilier  (u''  1279).  alltV'uent  la  parité  de  molils  :  la  nature  fu^ntive 

félémeiitii  du  compte  est  aussi  bien  ua  obstacle  à  la  découverte 

vérité,  quand  rartiou  est  iiiteut^îe  après  dix  ans  par  le  tuteur, 

y  fpiand  elle  Test  par  l'ex- pupille. 

it  ia  rr»rn."latiou  qui  existe  entre  les  deux  adions,  (|uj  soiil  la  eoni- 

aitoUi  la  balance  Tune  de  Tautre,  doit  laire  regai'der  raction 

nriû  du  tuteur  comme  cornjïrise  tacitement  sous  les  ternies  de 

t  475.   quoiqu'ils   ne  s'appliquent  tbrmellement  qu'à  raetiou 

l^our  la  négative.  MM.  Duranton  etDemante répondent  : 
ue  le  f^xte  est  non-seulement  formel  en  lui-même,  en  ne  parlant 
ide  raction  du  mineur; 

ait  est  fgrniel  emutre  plus  par  sa  comparaison  avec  Tarticle 
codent,  où  Tac  lion  directe  et  raction  con  Ira  ire  sont  rt'glemeiitées 
Utes  deuxMir  la  question  des  intérêts,  tandis  que  Tail.  475  ne  parle 
a^  que  de  Tactiou  du  mineur  contre  son  tuteur: 
lQu*ane  disposition  exceptionnelle  ne  peut  s  étendre  sur  un  simple 
ueut  d'anaJogie; 
Kâu  surplus,  cette  analogie  n'existe  pas.  La  tutelle  est  une  chai^ge 
euse  pour  le  tuteur,  et  toute  dans  Huttlrét  du  mineur.  Le  légis- 
eut  peut  donc,  sans  inconséquence,  libi^Tcr  le  bieutaiieuï'parune 
escription  plus  courte,  sans  libérer  de  in^me  relui  qui  reçoit  le 
ueiifait* 
Puis  le  conxptable  a  dû  conserver  dans  son  intérêt  les  éléments  du 
apte^. 

l^.  On  iiniK^ut;  fart,  lU^a,  cl  lii  L.   L,  g  4,  D<^  tionir,  litL  act. 
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Nouîâ  avoTifi  dit  que  les  créances  que  le  pupille  îivaii  ooiitre  \^i 
leur  avajit  la  tutelle,  etitreût  dans  le  compte  de  tutelle  m  h  tttli 
lie  les  a  point  payées  à  lui^mêtne.  Elles  ne  80iit  pas  étfiiite^  | 
cela  :  il  n'y  a  (ju'adproraissioii,  non  exproniission. 

îl  ne  faudrait  pas  éteindre,  par  la  prescription  rie  Fart*  i75, 
créances  du  pupille  contre  son  tuteur,  qui  donneraient  lieu  à  i 
prescription  plus  lon^me,  devejiue:^  exigibles  pendant  la  tutelle,*) 
que  le  tuteur  eût  dû  se  payer  à  lui-même,  Acmurdr  la  pii^aTtpiih'p 
pour  celles-là,  ce  serait  rétorquer  contre  le  pupille  ce  qui  est  iuU 
duit  en  î>a  faveur. 

La  novation  nVst  pas  nonipl&te  :  c  est  une  adjonction  de  la  dette  j 
tuteur  poui^  taule  d'administration  à  sa  dette  pi^écedeuti^  pour  i 
autre  cause*. 

Art.  2.  Vouvmfs  que  donne  la  tuUHê  légak  du  père  $ufmipant, 

Distin louons  : 

1**  Actes  de  pure  administration  ; 

2"  Actes  qui  dépassent  radministration: 

3*  Actes  qui  ne  peuvent  avoir  lieu  entre  le  pupille  et  le  tuteur. 

{ °  At  tes  d'admin  istratiim . 


X\i\  termes  de  lart.  450,  §  2,  «  le  tuteur  administrera  kfk  bil 

a  du  mineur  en  bon  père  de  Éarnille*  >> 

Le  mineur  émancipé  ne  peut  pas  placer  ses  capitaux.  Le  tui 
l>eui  faire  te  placement  iVson  ^ré;  seulement,  nous  verrr>nssi  le  m 
neur  peut  se  faire  restituer  pour  lésion  contre  ce  placement  '. 

Ou  peut  signaler»  en  parlant  de  re^ctinctioïi  das  droits,  d  aiiiri 
consfVjuenc^s  du  pouvoir  dadininistj'er.  dans  le  droit  de  payer  cl 
loucher.  Voy.  Code  Nap.,  art.  1230  à  iSii. 

La  loi  a  été  peut-être  imprudente  en  permettant  le  paiement 
capitaux  au  tuteur;  elle  a  été  peut-être  imprudente,  même  quand  T 
a  des  inmieubles  grevés  d'iiypothèque  légale. 

Un  système  nieilkmi\  le  système  de  Justinien,  laissait  au  ju^^> 
droit  d'ordonner  ledépdtde  Targcnt  jusqu'à  remploi. 

La  loi  française  a  peu  de  souci  de  la  fortuiie  moljifiêre. 


in 

I 


2,  Comji.  Dur,»  n.  S70, 
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2*  Actes  qui  dépaumi  fadministnUion. 

Premîier  cas.  FauUl  ranger  dans  les  actes  (fadmiiiistration  per- 

ilis  au  tuteur  raliénatîon  des  meubles? 

Il  y  a  fie  nombreuses  di  sanction  s  à  faiiie. 
'Il  faut  distinguer  d'abord  les  abéîiaÉioiis  adniinfistratives  :  couik* 

|lée;  récolte  sur  pied  on  détachée.  Ce  sont  des  modes  de  jouis- 

nce-  (Nous  pai'lerons  plus  loin  des  produits  extraordinaires,  aux- 
|.lpiels  nous  appliijuerons  les  art,  457  et  458,) 

A  l'égard  des  autres  meubles,  distinguons  les  meubles  corporels, 
et  les  meubles  incorporels, 

Corp&reîs.  —  L'art,  2279  ôte  presque  tout  intérêt  à  la  ques- 
lioiK  Mais  guidûes  tiei's  de  mauvaise  foi? 

Faut-il  dire  que  Taliénation  à  titre  onéreux  des  meubles  est  un 
acte  d'admiiHstration,  en  général? 

L'art.  H49  esi  dans  ce  sens, 

[ïeniême  Fart,  1428,  dans  1  opinion  de  ceux  qui  croient  que  le 
mari  peut  aliéner  les  meubles  de  la  femme,  réalisés,  ou  ne  (ombant 
pis  dans  la  couimunautép 

Mais  Fart.  1449  est  spécial,  et  nous  entendons  autrement 
Varu  1428, 

Laissons  donc  la  question  générale  :  parlons  spécialement  du 
mineur. 

Le  tuteur  peut-îl  vendre  à  Faniiable  les  meubles  corporels?  Non* 
U  faut  chercher  un  prix  avantageux,  et  écarter  les  traudes  (arL  4S2). 

La  loi  exige  le  nunîstère  d'un  officier  public; 

La  présence  du  subrogé  ; 

Des  affiches  et  publications,  assurées  par  la  mention  que  Fofîicier 
pablîc  doit  en  faire  dans  le  procès-verbal  de  vente. 

Les  formes  de  la  vente  du  mobilier  d*une  sucxîession  ont  été  ré- 
i^k^es  par  le  Code  de  procédure,  art,  945  ù  952,  renvoyant  aux 
art.  617  à  635. 

Le  législateur  ne  pensait  pas  à  toutes  ces  formes  en  1804* 

[/art.  452  ne  parle  que  des  meubles  co/^jorc/sr.  Les  uns  écartent 
l'arL  533  ;  d'autres  écartent  l'opposition  des  met/ùka  aux  imnjeubles 
dans  l'art,  457,  pour  généraliser  le  st^ns  du  mot  meuhies. 

Lu  parti  mitoyen^  qui  est  celui  de  M*  Demaiite.  consiste  k  n'en* 
lendre  que  les  meubles  corporels. 

Le  tuteur  choisit-il  Fofficier  public  qui  vend?  Oui.  Turin.  10  mai 
l^J(Sir.,  x«,2,  372), 
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Les  formes  sont  prescrites  sans  peirie  de  riiilliti*. 

Le  contraire  a  été  }W^é  par  un  arn'f.  de  rejet,  le  7  decemlire  le. 
(75-,  231),  mais  dans  des  cir*^ynstanoç.s  parrinili^iipH:  il  s'agissaîi  iViu 
t'tablisse  ment  qui  avait  Imsoin  de  l'autorisai  ton  du  gouvemein^ïii 
et  l*autorisation  était  ilt-jâ  <ioniice  d  Tacquéreur. 

Menf/les  incorpareis;  a'é^mces, 

D'a|>r^s  la  loi  du  24  mars  1806,  il  y  a  nécessi^  de  rautorkatiun 
du  <"Oiiseil  de  faniille,  pour  aliéner  les  lïiscnpuoifê  de  renle-s  «iup 
l'État  à  ^  0/0,  de  50  ft.  de  rentes  et  mi'de.t<îm  [donc  représentant  au 
pair  l.(XK>tV,  de  capital), 

Çitid  des  iusKrî]ïlions  à  3  ou  à  i  1/2  0/0?  Même  décisiDti,^U!iaiii 
Oemanle,  ï>our  celles  qui  représeiiteiït  l.tXK)  fr.^  ou  mt-desstiJS^  de  <v/- 
pitainu  pmi\  par  an,  quoique  le  eliîilre  de  la  reate  ne  soit  pas  «Ir 
50  ti% 

Le  décret  du  25  septeudire  ^813  a  rleinandé  ^galenient  raiitoriHa- 
tion  du  conseil  de  raniiile  pour  l'aliénation  à  taire  quaml  le  mineur 
a  plm  d*ntie  (tvikm  de  h  Boaquede  France,  ou  un  droit  dans  plusieur< 
aclioïis excédant  une  action. 

Au-dessous  de  ce  taux,  le  lui^ur  n'a  donc  pas  besoin  d'aulorisalii»ri 
pour  vendre. 

Quki  des  autres  rentes?  [)e«î  rentes  sur  particuliers ?Deî*  adion^ 
dans  des  compagnies  de  commert*,  de  finances  on d' industrie?  Des 
créances  exigibles,  qu  il  s'agirait  de  vendre  a  un  taux  iidéneor  h  len. 
valeur  nominale  (car  si  c'est  pour  c^lte  videur,  c'est  connue  im' 
paienieut*  et  le  tuteur  peut  recevoir  paiement)  ? 

L*argument  à  rontrario  permet-il  au  luteur  de  le.s  jibéner  j  I  a^ 
raial»le,  .sans  autorisation  du  conseil  de  famille,  à  (juelfpie  valeur 
qu'elles  montent  au-tlessus  de  1,000  fr,  de  capital  ? 

tJu.  au  cou  Irai  î'tî.  délembîl  au  tuteur  de  les  aliéner  k  lannable 
sans  aulijrisiitioii.  même  au-dessous  de  I  JlfKl  tV,  ile  capilaL  surlutif 
quiHul  elles  ne  sont  pas  cotées  à  un  cours  public? 

C'est  dans  le  premier  sens  que  Targument  n  emrtmHo  ast  te  mod* 
leur;  ce  cjui  n'est  pas  détendu  au  tuteur  lui  est  perniïs. 

Et  sans  distinguer  si  elles  s^mt  ou  non  cotées  à  un  coui's  pubÎJ<^- 
quoique,  ii  laut  le  dire,  cette  distinction  puisse  avilir  son  fonde- 
ment'- 


sur  l'an,  ^hOî  DfiuoL,  VJi,  n,  5Rlî  et  ï^uîv.  Pam,  t«  février  I82C  (Sîr*,  xsviM, 
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31ais  pou  liant  le  tuteur  fera  mieux  d'appliquer  la  disposition  \é- 
Ijale  d  miiit\  de  consulter  le  coîiîseii  de  fâinille  pour  les  alit^nations 
Je  valeurs aunlessasde  IJiOO  tr.  île  capital*. 

Formes  de  la  vente.  Qu'il  y  ail  lieu  ou  uoii  k  rautorisalion  du  coïi- 
m]  de  famille  pour  la  yen  te  des  rentes  sur  TÈtat  et  des  actions  de 
la  Banque,  la  veut**  de  res  valeurs,  dont  le  cours  public  est  eon- 
AiaiL'  jour  par  jour,  a  lieu  par  transfert  sur  des  registres^  et  Tin- 
capaeilë  du  propri*'?taire  ne  donne  pas  lieu  à  d'autres  modes  ni  à 
lies  afKclies  et  publications. 

Il  en  est  de  même  quant  aux  autres  valeurs,  dont  le  cours 
est  cote.  , 

Quant  aux  rentes  sur  particuliers,  la  loi  n'exige  pas  de  formes; 
«mis,  par  argument  de  Tart.  433  du  Code  Napoléon,  et  à  smiili  des 
art.  988  et  1(101  du  Code  de  procédure,  le  tuteur  fera  bien  de  suivre, 
H  le  conseil  d'ordonner,  au-dessus  de  1,000  fr,  Jes  formes  de  la  vente 
^ur  saisie  (Code  de  proc.>  art,  641  etsuiv.). 

Quant  aux  autres  créances  exigible?^,  dont  le  cours  n>st  pas  coté, 
é  Ton  veut  les  vendre  pour  un  prix  intérieur  au  taux  nominal,  ou 
fera  bien  de  prendre  les  enchères  publique^s^- 

Au  cas  de  la  loi  de  1806  et  du  décret  de  1813,  la  vente  irrég^ulière 
serait  nulle'. 

Dans  les  autres  cas,  il  n*y  aura  que  prudence  à  observer  la  forme 
(les  ench^r^  publiques,  pour  se  purger  de  tout  stnipçon  de  fj-aude, 
el  pur  éviter  la  restitution  pour  lésion^  si  elle  est  applicable  aux 
actes  faits  par  le  tuteur, 

Smmd  cas.  Actes  pour  lesquels  le  tuteur  a  besoin  d^autorination 
^iu  conseil  de  famille,  ou  d'autorisation  de  justice  et  du  conseil 
*Ip  famille  [art.  437,  438  et  4G7), 

Chargé  (radminislrer,  le  tuteur  doit  eonsener  et  améliorer,  non 
grever,  ni  changer  le  patrimoine  du  mineur. 

Le  Code  Napoléon  ne  contient  pas  de  r^gle  générale  qui  détermine 
tï  une  manière  explicite  jusqu'à  quel  point  le  tuteur  peut  disposer 
fehkns  du  mineur.  Il  ne  renferine,  a  cet  égard,  (|ue  iles  disposi- 
tions spéciales,  qui  cependant  reposent  toutes  sur  le  principe  sui- 
^arit  :  le  tuteur  ne  peut,  ni  aliéner  tes  immeubles  du  mineur,  ni 
*onlracter  des  obligations  qui  excéderaient  leis  bornes  d'une  simple 

K  Demanti^;  Dur.,  n.  hhit  555;  UeW.  ;  ZaulKi  HouHon. 

2-  Dera*nle. 

ï.  Vov,  art.  1311  du  Code  Fii^ol^on. 
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admîiïislraUon,  ou  quî  seraient  de  nature  k  engager  la  totalité  iJu 
palrÏTïioino  <lu  niiiieur,  que  flans  les  fîrcoristances  prévues  par  li 
loi,  et  moyennant  1  observation  de  certaines  formalités. 

Art.  457  :  Emprunt,  aliénation,  hypothèque*  Il  doit  y  avoir  néces- 
sité :  établissement,  réparations,  extinction  d*une  <lette  onéreuse. 
Ou  bien  il  doit  y  avoir  avantage  évident  :  augmenter  le  capital  pour 
pouvoir  rembourser  une  dette  non  exigible,  à  5  0/0- 

i**  Emprunt,  On  devrait  peut-<Hre  assiinil*^r  a  rêniprunt  le  cas  où 
le  tuteur  voudrait  entamer  \b^  capitaux  du  nnneuj'^ 

2°  Aliénation  des  i  ni  meubles  (art.  457,  §  i,  Aj.  art.  438,  450,  4CÛ. 
2126)  ^ 

Le  tuteur  ne  peut  pas,  sans  autorisation  du  coni^eil  de  fainiDe, 
proroger  le  délai  tixé  pour  T exercice  d'un  réméré.  Cette  prorogation 
é<iuivaudrait  k  une  aliénation.  Civ.  caàs.,  {H  mai  1813  (Sir,,  Xlïl 
{,  306).  Il  en  .serait  de  même  d*une  concession  de  servitude.  Ou  a 
auîisi  assimilé  à  une  aliénation,  la  translation  d'une  hypothi^qui? 
spéciale  existant  au  profit  du  nnneur,  Metz,  18  juin  1824  (Sir,,  XXV- 
2,329). — Cpr.,  sur  la  question  de  savoir  si  le  tuteur  peut  k  lïir 
seul  consentir  la  radiation  des  inscriptions  hypothécaires  prises  au 
profit  du  mineur  :  Grenier^  Traité  fifn  Injputhèque&y  II,  321 . 

Cofiditiom  de  l'alîénatùm.  L'art.  437  in  fine  dit  (|ue  le  conseil  de 
famille  inditiuera  les  immeubles  qui  devront  f-tre  vendus;  on  n'a  pas 
ajouté  ou  hypothéqués^  on  n'était  pas  iixé  sur  le*pri!ïcip€*  de  la  spé- 
cialité de  l'hypothCque  conventionnelle*  Aujourd'hui,  il  faut  sup- 
pléer ce  mot  omis.  La  désignation  est  aussi  nécessafre  pour  rhyiM)- 
thèque  que  pour  la  vente. 

Le  conseil  de  famille  énonce  ;  IMa  nature  et  la  valeur  appraxi- 
maiive  îles  immeubles  à  vendre  [Code  de  proc,^  nouvel  art.  953, 
al.  i)  ;  2°  les  conditions  de  la  vente. 

L'art.  458  exige  rhomologation  du  tribunal  pour  tïes  trois  oltjeli^ 
(emprunt,  aliénation,  Iiypothcque). 

Nous  appliquerons  ces  art.  4.57  et  468  à  la  vente  sur  pjeddunc 
coupe  non  réglée,  d'une  futaie.  C*est  un  démembrement  de  Vini- 
meubh\  Seulement,  la  forme  de  la  vente  ne  sera  pas  immobilière: 
ce  sera  celle  que  le  tribunal  ordonnera,  ou  .sinon  celle  de  l'art,  -loi 
(Demante). 

L'homologation  est  donnée  par  le  juge  du  domicile,  et  non  de  la 
situation  des  biens. 


1,  Lae^anU,  ii,  kt%. 

î.  L,  S,  §  Sf  Dereb,  eûrum  ifui  tub  tttt^  MUnt, 
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Elle  est  don  liée  dans  ta  rhambi^  du  conseil,  pour  évitfir  une  pu- 
blia té  iiuisilile. 

Aiuînoruie.  L'art,  885  du  Code  de  procxMum  exige  un  rapport. 
Or.  tout  rapport  ne  f<e  t'ait  qu*iï  Taudience,  même  sur  délibéré,  dit 
Tart.  n  t  du  Code  de  procédure.  Voy.  aussi  Ja  loi  du  K^âiaotit  ITUU, 
Tit.  II,  art.  li.  Et  d'api'ès  la  même  loi.  tout  jufjeinent  aussi  est  pm- 
nonce  à  Taudienre. 

Mais  Tart,  ilt  ne  prescrit  véritablenient  Taudience  (|ue  }Hmr  les 
rapports  m^w  nttf  délibérées  et  instrnetiojiii par  éc?it,  c'esl-à-dii'e  *iu'il  a 
voulu  trancher  le  doute  i>t>ur  lesju^^^enients  sur  délibéré;  et,  si  la  loi 
(st  générale  dans  l'art.  IH,  le  Code  Napoléon  [art.  458)  est  spécial. 

La  ra is^vo il  ici.  e  est  i\u\iu  ab usera i t  r le  1  a  p os i t i on  tl u  m i u eu r  pou r 
lui  taire  la  loi.  si  le  public  était  instruit  des  causes  qui  nécessitent 
I  aliénation,  l'emprunt  ou  l'hypothèque. 

1>u  reste,  la  disposition  de  1  art.  R83  du  Code  tie  procédui'e.  pltK 
K»' liera  le  que  celle  de  l'art.  158  du  Code  Napoléon,  iloit  s'étendre  ù 
toute  homologation  relative  aux  mineurs.  Ce  <|ui  le  prouve,  r  esi 
I  art,  886,  qui  demande  les  conclusions  du  unnistère  pubfic.  non  6 
Taudience,  mais  par  écrit  au  bas  de  rordonnance  qui  prescrit  la 
roinmunicaiion .  et  ctnnmct  un  juge  pour  faire  le  rappirt.  {I)e- 
mant^î,  n-Hl.) 

Mais,  s'iUy  a  quelque  opposition  dans  le  conseil  (art.  883-  888).  il 
y  a  lieu  a  plaider,  et  Vou  ne  plaide  qu'a  l'audieiire. 

Le  procureur inqR-rial  est  partit^  jointe  (art.  8;K  §§i  et  fl.  du  Cotlc 
Heproc,).  H  ne  pourra  pus  a[qieler  [L.  du  :2i  août  iVM\.  Tit.  VJU. 
art.  â),  —  Cour  de  eass.,  2li  août  1807  pâ.  5). 

La  loi  du  ^0  avril  1810  ne  peut,  sous  ce  rappori,  élre  considérée 
mnnne  dérogeant  à  lu  loi  antérieure,  puisipi'il  ne  s  a{(it  pas  ici  de 
E^îî  qui  intéresse  l'ordre  public  ^ 

Auv  tenues  de  Tari.  i51L  la  vente  se  fera  fnthliqmntmt  et  itH.r  ni- 

lï  faut  attiiTr  les  acheteurs,  et  prévenir  la  fraude. 

^Vï  présence  du  mhmfjé-itttetir.  S'il  ne  vient  pas,  il  suiht  qu'on  Ta  il 
appelé.  L  art.  962  du  Code  de  procédure  le  tlit  expresst'^ment. 

L'an.  450  a  été  modifié  par  la  loi  du  :i  juin  1841.  Voy.  les  articles 
af'tuels  954  à  îMi5  du  Code  de  procédure  : 

1"  Au  lieu  de  trois  affiches,  une  seule  (Code  de  proc.  art,  951ï. 
mtubiné  avec larL  699); 

l>  JnniirC  depvnr,.  nrL  fï^a  :  li^  jiifïE'menl  qui  autoHiti  la  vente  fait  la  tntae  à 

If 
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i"  Saut  à  donner^  s'il  y  a  lieu,  plu^  grande  publicité  par  d'autres 
afiiclies  ou  annonces  de  journaux  {art,  ïïGO,  %1)  ; 

3""  Au  lieu  de  troi.^  dlmandies,  un  jour  t^ui  peut  èlve  Lout  autri'. 
peut  êlm  pris  pour  l'a  ppoi^iliou  île  lafliche;  il  suffit  quelle  ail  lif^u 
dans  un  certain  délai  avant  Tatljudication  (art.  959), 

L'écliange  est-il  compris  sous  le  mot  aliéner  dans  l'art.  457  ? 

Oui,  {fraininaticalenient,  et  raisonnabletuenl.  dit  Déniante. 

Non,  disent  MM.  Aubry  et  Hau,  parce  que  l'échange  n'a  pas  lieu 
aux  enchères,  et  que  les  tribunaux  ne  j>euvent  dispenser  TaWiia- 
lion  de  cette  condition  et  de  toute  autre  oondit  ion  légale,  Civ,  cass.- 
27  août  1807  [S„  VIK  i,  437). 

Nous  avons  parlé  des  aliénations  volontaims.  Probablement  la  iaî 
va  permetlœ  au  tuteur  de  repn^enterle  mineur  plus  aisément  dan^ 
les  aliénations  forcées.  S'il  s'agit  du  droit  du  tuteur  de  provoquer 
îaliénation,  on  conçoit  qu'il  puisse  avoir  besoin  d  aulori.^tion  pour 
en  juger  l'opportunité;  s'il  s  agit  de  la  provoquer  contre  lui,  aloi>- 
ne  pouvant  pas  élre  évitée,  il  serait  ridicule  de  demander  au  conseil 
de  fanulle  ou  au  tribunal  %'i\^  veulent  autoriser  ce  qu'ils  ne  peuvciH 
j"el"ust*r.  Eju^  est  iwUe  qui potest  nolle^  Mais  pourtant  il  pourra  y  avilir 
lieu  àconsuller,  sons  d'autres  rapports,  pourcertaines4:'onditions<le 
Taliénation. 

Exemple.  Expropriaiion  pour  cause  rrutilîté  publique.  Loi  <îii 
3  mai  1841  (art.  ili  et  25). 

Art.  13.  Le  tuteur  peut  cmisefUir  mnîahlemmU  la  vente,  après  auto- 
risation DU  TRluiTWAt,  donnée  sm'  smple  requête,  m  la  chambre  du  ron- 
ml^  k  mini$th*e  puÙHc  entendu.  (On  ne  consulte  pas  le  conseil  (Îp 
t'amille). 

te  tribunal  crdonm  ies  mesut*e$  de  conservation  ou  de  remploi  qu'il 
tugenéeesmires. 

kx'U  :25.  Ltt  tuieui^  accepte^  dans  les  mêmes  formes,  les  iiideia- 
nités. 

Nous  avons  vu  l'aliéna tion  directe. 

Quand  un  tlroit  est  litigieux,  et  qu'on  transige,  on  aliène  queltftïf 
cliose.  on  laii  des  concessions  réciproques  sur  un  droit  douteux,  p^iur 
obtenir  l'avantage  d'éviter  un  procès  {art.  2041}.  C'est  une  questioii 
délicate  à  apprécier  par  des  personnes  ayant  grande  babitude  ik^ 
alïaires,  que  celle  de  Tutililé  delaii-e  ou  de  refuser  une  transaction  '* 

1.  r.omp,  Marbeau,  Traité  de*  trmvsactioiit^  n*  &4-66.. 
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De  là  TarL  i67.  Nulle  distinct  ion  :  peu  iinix>rie  <]ue  le  procès  soit 
mobilier  ou  iramolniier^j  peu  importe  intime  qu'il  porte  sur  des 
If  venus,  sauf  à  ne  pas  appeler  trnnsactimts  rertainn  an^ngeniefit^ 
avec  des  fermiers. 

Le  ttiteni*  el  le  conseil  n  ont  pas  la  scie  née  néces.Haijet  et  on  n'a 
fms  voulu  obliger  le  Iribiuial  ix  un  examen  approfondi  de  la  transac- 
lion  proposée, 

A  plus  forta  raison^  quaiid  il  s^agit  de  déférer  le  serment  litiMlé^ 
ri^jre  '. 

3'  Exception  aux  poumirs  rémltani  de  la  tutêîk,  gtwind  il  s'agW 
de  rapportai  sntn  îe  tufmr  et  k  minmr^ 

Cej%  rapports  sont,  en  général,  les  mêmes  que  ceux  qui  existent 
entre  deux  (lersonnes  étrangères  l'une  à  Tauti^.  En  d'autres  tennea, 
la  règle  Irttor  H  ptipillm  hfibmtur  pro  una  personâ.  cesse  de  recevoir 
MMt  application  dans  toutes  les  allaire.s  ctrauf^^ère.'i  à  la  tutelle.  Ainsi 
îe  tuteur  peut,  soit  iiendant  k  durt%  de  ses  fonctions,  soit  après 
leur  expiration,  ac^juérir  sur  la  })crsonue  et  sur  leiï  biens  du  pu- 
pille, les  mêmes  droits  qu^un  étranger,  et  vice  mna. 

Le  tuteur  doit  appliquer  les  conséquences  de  cette  réparation  dans 
Ums  les  cas  où  rintértH  du  mineur  Texige, 

Il  doit  se  demander  payeuieni  à  luî-méme  :  ou  sinon,  flébiteur 
auparavant  sans  intérêts,  il  devieinlra  débiteur  avec  intérêts,  soit 
imiiiiyiatementj  soit  après  les  six  mois,  s'il  a  c^ssé  k  l'échéance 
(remployer  à  son  profit  les  dcniei-s  dus  par  lui, 
'  Le  tuteur  doit  internmiprc  une  prescription  contre  lui-même,  si 
cest  lui  qui  est  possesseur  do  la  chose  du  mineur,  ou  débiteur  du 
mineur.  Sinon,  Tactiondu  nnneur  sera  pour  faute  <radminislration 
d\x  tuteur^.  El  il  n'y  aura  pas  de  pï-escription.  comme  nous  avons 
(lit plus  haut  ;  le  tuteur  a  ret^onnu  contre  lui-même,  et  avec  toutes 
les  garanties*,  —  Vice  vei^âa^  si  les  prescriptions  ne  courent  pas,  en 
iisultat^  par  Teffet  de  cette  novation,  du  moins  au  profit  du  tuteur 
<i*?lnleur  contre  le  miucur,  n'est-il  pas  raisfuniable  aussi  qu'elles  ne 
f^oiirent  pas  auprotit  du  mineur  contre  le  tuteur  créancier,  quand  il 
n'y  a  pas  faute  de  celui-ci  à  ne  pas  s'être  fait  payer?  (arg.  a  simili 
àR  Tart.  â258).  Il  a  reconnu  contre  lui-même. 

l-  Dfllv»,  iurraxt-  467, 

t,  btU,^  sar  L'art.  iGT^  Jemit[idâ  du  motna  t'aularkatlon  du  eoriAeït, 

3»  L.  9,  g  3,  De  fidm^  et  pttic.  tut, 

^.  L.  1|  I  7,  /?^  contt,  itir. 


^■■'^?^m. 
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Quand  cette  circonstance  d'intérêts  opposés  se  présente  pour  un 
fait  antérieur,  accidentel,  nulle  difficulté.  —  Mais  le  tuteur  peut-il 
faire  naître  par  sa  volonté  un  intérêt  opposé?  Peut-il  contracter 
avec  le  mineur  représenté  momentanément  par  le  subrogé?  Pour- 
quoi non?  Pourquoi  ne  pourrait-il  pas  lui  prêter,  lui  emprunter^ 
lui  vendre?  L'art.  1696  ne  s'y  oppose  pas. 

Ce  principe  est  cependant  soumis  à  plusieurs  exceptions,  qu'on 
peut  ranger  en  deux  catégories,  suivant  qu'elles  concernent  des  actes 
à  passer  pendant  le  cours  de  la  tutelle,  ou  après  son  expiration. 

Nous  nous  occuperons  des  secondes  aux  chapitres  suivants.  — 
Parlons  des  premières. 

I.  Le  tuteur  peut  prendre  à  ferme  les  biens  du  pupille,  avec  per- 
mission  du  conseil  de  famille  (art.  450).  Cela  peut  être  dans  l'inté- 
rêt du  pupille,  pour  la  culture  diligente  et  la  bonne  administration 
des  bieqs  affermés  :  il  les  connaît,  les  a  déjà  peut-être  administrés 
comme  ascendant.  Ce  n'est  donc  qu'une  incapacité  d'exercice,  por- 
tant sur  un  acte  d'administration. 

Il  y  aurait  nullité  relative,  si  Ton  n'a  pas  observé  ces  conditions. 

Dans  le  cas  où  le  fils  du  tuteur  voudrait  se  rendre  fermier  des 
biens  du  mineur,  on  fera  bien,  pour  plus  de  sûreté,  de  se  confor- 
mer à  cette  règle,  quoique  les  dispositions  de  l'art.  911,  sur  l'inter- 
position de  personnes,  ne  puissent  être  étendues  à  cette  hypothè.se. 
Voy.  cependant  Duranton ,  t.  III,  p.  587  et  suiv. 

[[.  Mais  trouvons-nous,  en  outre,  quelque  exemple  d'incapacité 
de  jouissance?  Y  a-t-il  des  actes  que  le  tuteur  ne  peut  faire  ave^: 
son  pupille,  même  avec  l'assistance  du  subrogé,  du  conseil  et  du 
tribunal?  Oui. 

1**  Achat  du  bien  du  pupille^.  Voy.  les  art.  450  et  1596. 

Si  la  vente  d'immeubles  était  à  l'amiable,  elle  n'aurait  cependant 
lieu  qu'en  connaissance  de  cause,  pour  nécessité  ou  utilité  coustatée 
(art.  457).  Les  précautions  légales  garantissent  l'opportunité;  que  la 
vente  soit  de  meubles  ou  d'immeubles,  il  y  aurait  des  enchères 
(art.  452,  459)  :  un  enchérisseur  de  plus  ne  paraîtrait  pouvoir 
qu'être  utile. 

Mais  la  loi  a  pensé  que  cet  enchérisseur,  étant  chargé  de  montrer 
la  chose  vendue  aux  enchérisseurs,  les  écarterait  souvent  par  des- 
sous main,  en  la  dépréciant  par  de  faux  renseignements;  que,  par 

1.  !..  5.  §§  2  el  5,  De  rmrt,  hit. 
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huis  moyens.  H  taclierait,  comme  acheleur,  d'avoir  à  bon  marelic 
(a  pho^  que.  comiïie  tiileur  du  vendeur,  il  doit  faire  vendre  le  plus 
cher  possible. 

Emptoris  et  venditoris  officio  funyi  non  jmtest.  L'iiik*rêt  IVm porte- 
rait sur  le  devoir. 

Que  iaut-il  dire  de  la  vente  par  expropriation  poursuivie  par  le» 
civanciers,  le  tuteur  n  étant  pas  créancier'?  yui*lf|uesauteu!*iîexœiï- 
leiit  ce  cas,  se  fondant  sur  la  L.  5,  C,  D^  einpt.  vend.  (4,  38).  Sic 
Toulouse,  4  février  1825  (Sir.,  t.  XXV,  p.  %  ï\%  Mais  lait.  \%m 
lie  distingue  pas;  et  la  même  raison  existe  (Aubry  et  Rau,  Paillel). 

Demante  permet  l'adjudication  :  1°  au  tuteur  copropriétaire.  cqH- 
citant  :  droit  de  propriété  commune  dorme  le  droit  de  conserver  en 
acquérant  le  tout. 

2°  Au  tuteur  creanctVr,  non  poursuivant  :  droit  de  ^z^e, 

3«  Pas  de  doute,  quant  au  tuteur  créancier  poursuivant,  qiû  tloil 
taire  une  mise  à  prix,  et  reste  acquéreur  si  elle  n'est  pas  eouveile 
ii-envoi  de  Tart.  964  du  C.  de  proc.  à  Tart.  706,  eodern.  Aj*  Tart.  973 
(lu  Code  de  proc). 

Dans  ces  cas,  le  tuteur  fera  représenter  le  mineur  par  un  tuteur 
ad  hoc  (art.  439  et  838),  comme  dans  «les  cas  oîi  le  subrogé  a  lui- 
même  un  autre  rôle  (art.  452,  456,  460).  Voy,  Déniante,  et  Val.  sur 
Proudhon,  t.  II,  p.  398. 

C'est  à  tort  que  M.  Delvincourt  (sur  Varl.  loî>6}  applique  cette 
incapacité  au  subrogé  tuteur  et  au  curateur  d'un  mineur  émancipé; 
mais  elle  s'étend  au  protuteur,  et,  dans  certains  cas.  au  tuteur 
ad  hoc, 

III.  Art.  450  m  fine.  Défense  d'accepter  la  cession  d'une  ci-éance 
contre  le  mineur. 

Lanovelle,  72,  ch.  I,  déclarait  incompatible  la  {jualité  de  tuteur 
avec  celle  de  créancier  antérieur  à  la  tutelle.  Nous  avons  vu  le  con- 
traire dans  Tart.  451,  §  2. 

Si  pendant  Texistence  de  la  tutelle,  le  tuteur  devenait  ci^ancier 
pour  quelque  cause  légitime,  on  adjoignait  un  autre  tuteur  (Nov.  72, 
chap.  2).  Rien  de  semblable  chez  nous.  Un  tuteur  peut  parfaitement 
devenir  créancier  du  mineur,  en  lui  prêtant,  etc.  Mais  peut-il  ac- 
quérir la  créance  d'autrui?  Oui,  par  une  succession,  un  legs.  Ge 
n'est  pas  à  ces  circonstances  que  s'applique  l'art.  4^0  in  fine*  Le  mot 
acceptation  d'une  cession  ne  suppose  pas  racfjuisition  à  cause  de 
mort. 

L'art.  450  prohibe  seulement  Yacquisition  spéciale  d^um  créance 
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entre  vif»,  La  iiovelle  7:2,  cit.  v.  lu  jïrofjîljai!  :  fmf  prr  f/orrationnn^ 
aut perven^îtionem^  uut  nliu  qmifibet  ef/crit  ftiùdo^aciat  omntna  infinnnm 
esse  quod  ub  êù  fnent  fnctum  :  ei  nei/ue per  se,  aeqne  per  interfMmtam 
jjersmtùm  ialê  aliqukimji;  sed  tmdiqne  inmiida  ktÊc  tnliafieri^  Unupifau 
sineque  ahimtw  fmia  fuerint^  de. 

Parlons  ri'abord  «le  radial:  nous  parlerons  eiiï^uite  de  la  salm^- 
galion  et  de  la  donation, 

A.  Achat  au-deiÊSom  de  ta  valeur  Jiominttle, 

Il  y  a  deux  inoUfs  : 

Premierntotif  :  Le  tuteur,  s'il  trouve  le  aïoyen  de  laîro  diminuer 
la  dette  du  mineur,  (ioU  faire  cette  op^ratiou  pour  ce  mineur  ci 
non  par  un  achat  qui  lui  pmfite.  à  lui,  au-dessous  de  la  valeur  no- 
nijuale.  Le  sacrilice  que  le  crv^ineicr  vcul*  lutin  faire  ue  iUïn  \m^ 
être  enlevé  par  le  (ul^ur  au  mineur.  Cela  montre  au  moins  qut*  W 
mineur  ne  devra  au  tuteur  (|ue  le  prix. 

Deuxihn^  nmtif  /Mais  la  créance  tout  entière  est  suspecte  par  u» 
autre  motif. 

Le  tuteur  a  le  manie  ment  des  papiers  du  pupille  :  il  pÉ*ut  sup- 
primer ou  disHimuler  des  quittances  omises  dansTinventaii^,  ou  des 
moyens  de  défense  victorieuîP qu'il  trouverai i  dans  ces  papiers.  Il  rre 
faut  pas  lui  rlonner  la  teiUation  d'acheter  une  créance  coiHrc  la- 
quelle le  pupille  eut  pu  se  défendre,  et  de  la  rendre  bonne  en  faiu 
eu  sa  faveur,  en  anéantissant  la  preuve  des  vice^îi  qui  pouvaient  h 
rendre  inefficace^  la  paralyser  on  ei»  [irouver  l/extinclion  même* 

Selon  (pie  Von  est  plus  «m  moins  touché  de  Tun  ou  de  Tautrede 
c-es  motifs,  on  fait  varier  leleiulue  de  la  sanction. 

Premier  synti^me  :  Nullité  invocable  par  le  mineur  seui^  mais  imo- 
able  de  tous  les  côtés. 

Nullité  relative  à  l'égard  du  mineur*,  vis  ù  vis  du  tuteur  et  du 
créancier.  Il  n'y  a  plus  de  créance  coudre  le  mineur,  m  du  créancier 
qui  l'a  transférée,  ni  du  tuteur  qui  n'a  pu  l'acquérir.  Le  deuxième 
motif  est  applifpié,  dans  Hntérél  du  pupille,  du  moins;  mais  entre 
le  tuteur  et  ïe  céflant  il  y  a  (contrat  valable,  le  tuteur  paie  son  priï 
et  le  perd>  tiY'Si  la  peine  ihi  talion  :  le  tuteur  perd,  au  lieu  do  gagner. 
Ainsi  la  fraude  est  empécliée  de  toutes  les  manieras,  énergique- 
jnent-  On  peut  tirer  argument  if  fortiori  de  Vb.tL  45 f,  cas  moins 
défavorable  ^ 

Seûond  nfjstème  :  Nullité  abs^tlue.  —  Le  mineur  peut  invoquer  la 


U  Sic  Nov.  72  î  Val  sur  Proudii,,  ji,  H\i\  MourîoD,  Traité  dûs  iubrog.,  p.  21^. 
Lti  CcMle  a  touIu  eutvre  la  No^élïe. 
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imlliié  ooïtU^  le  tuteur:  le  tuteur  contre  le  cédant,  et  le  Ci'daDt 
i'tmtTe  le  mineur.  La  ci'vance  rc»te  au  cédant,  ^^ela  suffit  pour  pR^- 
vemr  la  fiautle  :  le  €t*daïit,  c/>ntre  qui  le  tuteur  peut  répéter,  n'a 
fjas dintén^t  à  vendi'e.  Le  tuteur  «aura  pas  d'iiUérêt  à  la  fraude, 
i[uj  ne  pourra  lui  protiier,  le  mineur  lui  opposant  la  nullilt^. 

ffvmhne  systhnfi  :  Nullit<^  ïUssolue  ou  relative,  au  rhoix  du 
mineur. 

Le  jnjneur  peut  n'Olre  plus  débiteur,  en  refusant  d  avouer  la  dette, 
m  refusant  lesei-ment  déterë  sur  elle.  Mai.s  s*il  la  reconnaîc.  aloi-s 
rjiriiî^  nous  attachons  au  premier  motiL 

Le  mineur  jieut  tenir  la  cfô*sion  pour  bonne,  et  payer  au  luteur 
re  qu'il  a  déboursé  pour  Tavoir  :  car  le  tuteur  est  en  faute^  et  il  faut 
seulement  ne  pas  s'enrichir  à  ses  dépensa.  Alors  la  cession  est  bonne 
entre  le  tuteur  eî  le  cédant,  qui  a  pu  être  de  bonne  foi,  ignorer  la 
qualité  du  tuteur. 

Le  mineur  peut  aussi  Taniiuler,  et  redevenir  débiteur  du  cécJant, 
stl  iToit  pouvoir  obtenir  remise  de  celui-ci,  etc.^ 

Le  c^ant  rendra  aloi's  le  prix  au  tuteur,  l'ayant  reçu  sans  cause, 
mais  non  les  iVaih  et  loyaux  amts,  (|ui  i^steut  à  la  charge  du  (ult>ijr, 
B.  Qui  d  de  la  subi'ogution  t  La  subrogation  léiïale  esl  [Kwsjlïle. 
Il  ne  peut  pas  y  avoir /r^Wc,  et  il  n'y  a  pas  AccErTAriON,  Un  peut 
supposer  le  tuteur  codébiteur  solidaire-  parexeinple,  desonpu|Mlle. 
Que  décider  en  m  qui  concerne  la  subro^'alioJi  conventionnelle 
par  la  volonté  du  débiteur?  Si  le  tuteur  prêtait  au  pupille  pour  le 
libérer  d'une  dette,  pourquoi  ne  serait-il  pas  subrogi*  ;'  Bien  entendu. 
il  faudrait  l'assistance  du  su bm|?c- luteur,  et  on  ferait  bien  de  con- 
ïiuller  le  conseil. 

Eidin,  guîd  de  la  àubi'ogation  consentie  par  la  voloatc  du  créan- 
Hei'?  Elle  ressemble  à  la  cession.  Elie  eji  dilï&re  cependant  pai"  les 
principes  et  les  eflets ,  surtout  par  son  but,  qui  n*est  point  de  faire 
un  acte  de  spéculation. 

Pour  appli4|uer  1  art.  430,  on  dira  que  le  tuteur  prendra  toujours 
€6  déïour. 

Mais  une  exception  ne  <loil  jiasctre  étejiïbie.  La  loi  ne  défend  pas 
ici  la  subrogation.  Letuteurqui  voudra  piiyer  pour  le  pupille  pourra 
se  l'aire  autoriser  par  le  conseir-» 

Sinon,  or»  pourra  l'accuser  de  cession  dé^^uigee:  voilà  tout;  mais 
il  u*y  a  point  de  nullité. 

1.  DemoU,  TU,,  n,  767  et  luiv, 
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La  graïifie  tlitréreiice,  r  est  que  le  subro^is  ne  rH}KHant  jamaî- 
ses  débouFiàtii,  i"is([ae  de  perdre^  sans  pouvoir  j«^w?>\  i]t\  bon  i>i-- 
ne  doit  pas  être  eiiipt^ché  par  la  seule  possibilii-é  (i|ûi  fnnipiTii 
lous  le^  actes  île  la  tutelle]  d'un  préjudiœ  caitRe, 

TrcH'Ceilaineuienl,  le  (uteur  a  T  action  negoiiorum  gestormn.  quath 
il  a  pay^  pour  le  pupille  ^ 

C,  Qiftdile  la  donation  de  la  créance? 

Damante  la  rroit  nulle  i^^'alcmeut* 

Môurloiï  est  iViin  avis  contraire.  En  clfet,  la  loi  ne  pi*ohïlnî  *|ii' 
la  sptViil;ili(»n. 

Kntin.  f/utd  des  {'as  exceptionnels  fie  l'art.  1704  ? 

Le  deuxième  inotit"  repousse  leur  application, 

Demante  laisse  pouvoir  disci'étronnaire  aux  tribunaux. 

Sur  tout  cela,  obsenatiou  ^éiïerale  qui  conseille  la  M*vérilf 
Pourquoi  le  tuteur  fait-il  un  acte  illégal?  qu'il  se  rinipute. 


SECTION   IK   ÉTAT  DU   MINEUR  QUI  A   PERDU  SON   rÈRE  »RtfLE«BMT. 

En  nous  plaçant  dans  la  su(>position  du  prédécès  du  mari»  iiou 
nous  Irouvonsd  abord  eu  })résence  <^'un  épis^ide  :  il  faut  le  Irai  te  t 
par  lorniede  transition,  avant  d'arriver  à  la  descrijrtiou  de  Tctat  il  m 
mineur  sous  la  direction  de  sa  mère  veuve. 

Cet  épisode  est  celui  dont  il  est  ijoestion  ilans  Tari.  a!l3  du  iUni^ 
Napolikiii,  ainsi  conçu  :  «  Si,,  iorsdu  Mcès  dti  mari^  la  ferrmtf*  est  rr* 
i\  œiniê^  il  ëem  nommé  un  cttroteur  au  i^enirepar  le  comHlde  fnmrUr, 
ff  .1  la  nnmmice  de  tmfmii ,  In  mère  m  deviendra  tutrice^  et  le  ctira- 
a  teitr  eii  i^era  de  plein  droit  h  subro/jfè'f  uteur.  jj 

Il  faut  généraliser  un  peu  davantaKC  le  casas  rie  rarticle.  Au  lieu 
de  ces  mots  :  »  Si,  lorM  du  deeès  du  mari,  la  fhnme  est  enceinte,  »  il  f  1 1  m 
lire  :  Si^  lors  du  décès  du  nmri^  la  femme  est  sup/msée  encetnte,  au  v 
eficefnte.  En  elfet,  c'est  d'abord  dans  le  doute  ,sur  1  exactitude  de  la 
supposition  ou  de  la  déclaration  faite,  que  s'applîf[ue  prinrî|Kde- 
ment  la  disposition  de  uotre  article:  elle  s'^apptique  ensuite  subsi- 
dîairenjeut,  étant  donnée  Texaciitude  de  la  supposition  ou  de  la  dé- 
claration. 

Esipïiquons  bien  d'abord  les  points  de  fait.  Plaçons-nous  suc<;esst- 
venient  dans  les  trois  cas  suivants  : 


J    Touiller,  ii .  (332  d  »uiv,  j  llur,,  m,  604  et  Birlv. 
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Prmier  et»  :  te  mari  n'a  laissé  aucun  enfant,  excepté  celui  qui 
naîirâ)  si  réellement  il  en  naît  un  ; 

Second  cas  :  Le  mari  a  laissé  d'autres  enfants,  majeurs,  frères  de 
celui  qui  naîtra,  si  réellement  il  en  naît  un; 

Troisième  cas:  Le  mari  a  laissé  d'autres  entants,  mineurs,  frères 
(le  celui  qui  naîtra,  si  réellement  il  en  naît  un. 

Premier  cas  :  Le  maiû  n'a  laissé  aucun  enfant,  excepté  celui  qui 
naîtra,  si  réellement  il  en  naît  un. 

La  supposition,  ou  la  déclaration  de  grossesse,  peut  être  le  résultat 
d'une  erreur  :  l'état  de  grossesse  peut  ne  pas  exister.  Alors,  la  suc- 
cession du  mari  doit  appartenir  à  ses  héritiers  ascendants  ou  coUa- 
réraux. 

La  déclaration  de  grossesse  peut  même  être  un  mensonge  :  la 
veuve  a  précisément  intérêt  à  feindre  une  grossesse  qui  n'existe  pas, 
et  par  suite  un  accouchement,  et  ainsi  à  commettre  le  crime  de  sup- 
position de  part  [Code  pénal,  art.  345):  l'enfant  qu'elle  prétendra 
avoir  mis  au  monde,  sera  l'entant  légitime  du  mari  ;  il  enlèvera  la 
succession  de  celuirci  aux  ascendants  et  collatéraux,  dont  le  droit 
n'existe  qu'à  défaut  du  sien,  et  la  mère  gagnera  à  ce  mensonge  l'u- 
sufruit de  la  fortune  du  prétendu  enfant,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint 
l'âge  de  dix-huit  ans,  et,  de  plus,  la  possibilité  d'hériter  de  la  moitié 
ou  des  trois  quarts  de  cette  fortune,  si  le  prétendu  enfant  vient  à 
mourir  avant  sa  prétendue  mère. 

Voilà  comment  se  présente  la  lutte  des  intérêts,  dans  le  doute  sur 
l'exactitude  de  la  supposition  ou  de  la  déclaration  de  grossesse. 

—  Admettons  maintenant  l'exactitude  de  cette  supposition  ou  dé- 
claration. 

Alors,  un  accident  purement  fortuit  peut  venir  détruire  cette  gros- 
sesse; la  fausse  couche  est  possible. 

Au  lieu  d'un  accident,  il  se  peut  même  qu'un  crime  vienne  opérer 
cette  destruction.  La  veuve,  par  exemple,  ayant  reçu  du  défunt 
raari  des  libéralités  entre -vifs  ou  testamentaires,  pourrait  avoir 
intérêt  à  provoquer  Tavortement,  pour  éviter  que  la  survenance  de 
Veufant  de  son  mari  ne  réduise  à  son  préjudice  ces  libéralités, 
dans  les  limites  posées  par  l'art.  1094  du  Code  Napoléon. 

Sans  même  supposer  que  ces  libéralités  eussent  été  faites,  un 
autre  intérêt  criminel  pourrait  exciter  dans  le  même  sens  sa  cupidité. 
Les  héritiers  légitimes  ou  testamentaires  du  mari,  désireux  de  con- 
^rver  la  succession  de  celui-ci,  pourraient  lui  proposer  une  somme 
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plus  ou  moins  considérable,  pour  l'engager  à  taire  disparaître  TmAnt 
conçu,  dont  la  présence  ruine  leurs  espérances  intéressés. 

Cet  accord  frauduleux  pouvait  avoir  lieu  plus  ou  moins  souvœii, 
en  droit  romain,  en  présence  de  Tâpreté  primitive  et  de  la  corrup- 
tion ultérieure  des  mœurs  romaines;  surtout  lorsque,  notamment 
avant  le  sénatuscon^lteTertuUien,  aucun  intérêt  pécuniaire  direct 
ou  indirect  ne  se  joignait  à  l'instinct  maternel  pour  engager  la  mère 
veuve  à  conserver  l'enfant.  Aussi  voit-on  ce  crime  se  réaliser:  eî 
une  femme  de  Milet  condamnée,  par  Sergius  Galba,  au  supplice  de 
la  croix,  pour  l'avoir  commis.  C'est  dans  la  crainte  de  voir  se  mul- 
tiplier ce  pacte  infâme,  qu'on  organise,  dans  le  Digeste,  tout  un 
système  de  précautions  minutieuses  et  bizarres,  pour  vérifier  la 
grossesse  des  veuves  ' . 

Le  crime  de  suppression  de  part  sera  peu  fréquent  dans  les  mœurs 
plus  douces  des  temps  modernes.  Aussi  le  luxe  des  précaalipns 
indiquées  par  le  Digeste  a  disparu  de  notre  législation.  Mais  enfiu. 
ce  crime  n'est  pas  impossible;  et  d'ailleurs,  le  fait  innocent  d'une 
fausse  couche  se  présente  assez  fréquemment. 

Un  troisième  fait  possible  vient  se  placer  à  côté  de  la  fausse  couche 
et  du  crime  de  suppression  de  part.  Ce  fait  est  celui  de  la  naissance 
d'un  enfant  non  viable.  L'enfant  non  viable  est  regardé  comme 
n'ayant  jamais  existé.  Le  droit  des  ascendants  et  des  collatéraux  à  la 
succession  du  mari  défunt  existe  donc  sous  la  condition  de  cette 
naissance  sans  viabilité.  Et,  d'autre  part,  toute  condition  donne  lieu 
aux  actes  conservatoires  du  droit  conditionnel,  tant  que  la  o>onditiou 
est  en  suspens  (Code  Nap.,  art.  1180). 

Yoilà  comment  se  présente  la  lutte  des  intérêts,  en  admettant 
l'exactitude  de  la  supposition  ou  de  la  déclaration  de  grossesse. 

C'est  en  présence  de  ces  deux  séries  d'intérêts,  expliquées  succes- 
sivement dans  ce  que  nous  venons  de  dire,  qu'on  a  regardé  comme 
nécessaire  la  création  d'un  personnage  spécial,  dont  la  surveillance 
doit  s'exercer  pendant  le  siahi  quo^  jusqu'à  la  délivrance  i-éelle  de  la 
mère,  ou  jusqu'à  la  démonstration  de  la  fraude  de  la  mère  prétendue. 
Ce  personnage  se  présente  comme  une  espèce  de  séquestre,  charge 
de  pourvoir  aux  intérêts  de  qui  il  appartiendra.  Dans  le  projet  de 
rédaction  du  Code,  on  lui  donnait  le  nom  de  :  «  curatetir  de  f  enfant 
à  naître.  »  Ce  nom  contenait  un  cercle  vicieux  :  il  posait  en  certitude 

1 .  L.  20,  Dig. ,  De  tut.  ;  L.  8 ,  Dig. ,  De  curât,  furios.  ;  L.  l ,  §§  17  à  1 0 ,  Dîg. , 
De  ventre  in  poss,  mut,  (37,  9).  —  Totus  titulus,  Dig.,  De  inspiciendo  ventre  custo- 
diendoque  partu.  —  Gomp.  Dur.,  n.  430  ;  Bloechel,  §  6  ;  Locré  et  Delvlncourt,  sur 
Part.  393  ;  Touiller,  ii,  1 100;  Jurisprudence  du  Code  civil,  vui,  4t3t 
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*:  4jiii  était  eu  queslioiL  M.  Tronchet  fit  préférer  le  nom  de  :  a  m- 

tteur  au  imitre;  d  nom  bizarre,  mais  qui  a  l'avantage  de  ne  jien 

iurjui-er,  de  luisser  provisoirement  sans  solution  le  problème  dont 

1  Tx  Lacouiiu  sera  révélé  par  l'avenir.  Ce  curateur  est  semblable  au 

■  curateur  d'une  succession  réputée  vacante,  qui  administre  au  proUt 

Hun  héritier,  dont  l'apparition  ultérieure  est  possible. 

Il  fora  donc  les  actes  urgents',  soit  dans  l'intérêt  des  asc€iidaiHs^ 

tdes  collatéraux,  ou  des  légataires  du  mari,  si,  plus  tard,  se  n'ulisseiu 
les  hypothèses  de  la  preuve  de  supposition  de  part,  ou  d'avorlftiiieiïl 
lortttit  ou  volontaire,  ou  de  naissance  sans  viabilité;  soit  daus  I  in- 
t  térét  de  l'enfant,  si,  plus  tard,  se  réalise  l'hypothèse  de  la  naissance 
T  d'un  enfant. 

Dans  l'attente  de  la  réalisation  ou  de  la  non  réalisation  de  œite 
k  dernière  hypothèse,  il  exerce  une  administration  provisoiii*  tju'ou 
^ii*a  pas  voulu  confier  à  la  veuve.  Peut-être  celle-ci  en  eût  abusi'%  au 
préjudice  des  héritiei*s  et  légataires  du  mari,  qui  ne  sont  pas  tlans  la 
biMÎ^n  pour  veiller  à  leurs  intérêts  éventuels.  Et  aloi*s  cettt>  Z{\ni\~ 
■pistration,  empêchant  celle  de  la  mère,  empêche,  par  suite,  la  nais- 
f  sance  de  l'hypothèque  légale  au  profit  de  l'enfant  conçu,  s'il  y  en  u 
un,  du  jour  de  la  mort  du  mari. 

Il  sera  convenable  d'appeler  le  curateur  à  Taccouoliement,  s'il  y 
a  accouchement. 

A  la  naissance  de  l'enfant,  les  principes  généraux  reprendront 
leur  application  ;  c'est  seulement  de  ce  jour  (jue  la  mère  «  dvrimdrit 
/w/rice »*  (Code  Nap.,  art.' 393);  c'est  de  ce  jour  seulement  (jue  Vliy- 
j>olhèque  légale  prendra  rang  sur  ses  biens. 

Quant  au  curateur  au  ventre,  devenu  inutile  par  la  naissuiH;e,  il 
prend  une  autre  qualité:  il  devient,  de  plein  droit,  «  subrogé  tu- 
teur, » 

Et  la  perspective  de  cette  transfonnation  ultérieure  possible  est 
une  raison  suffisante  pour  que,  lors  de  la  nomination  du  curateur. 
on  ne  le  choisisse  pas  dans  la  ligne  maternelle  (Code  Nap.,  an.  î'£i, 
§  2),  et  pour  que  la  mère  ne  vote  pas  pour  sa  nomination  (Cutlc 
Nap.,  art.  423,  §  1).  ' 

Second  cas.  Il  y  a  d'autres  enfants,  majeurs,  héritiers  du  iiiarî, 
cohéritiers  de  l'enfant,  s'il  existe. 

1.  Voy.,  pour  les  détails,  Dur.,  n.  430. 

2.  Si  du  moins  elle  le  Teut  :  car  la  forme  impérative  des  mots  «  devîeutira 
tutrice  n  ne  fkit  point  éehec  au  pouvoir  réservé  à  la  mère,  par  l'art.  894,  ilc  retusci- 
U  tateUe. 
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Ceux-ci  se  [>hitt*^eTit  eux-iiiêfiies  :  Us  ont  des  ni[>[Mjrts  Irequei 
itans  la  maisoiK  Ils  surveillent eux-iiièm<?H la  t^iiippositiDu  départi 
aurait  pour  liiil  de  tendre  tw  tmtfruù  it^galê  h  mkrt  prêtetuim. 

Mais  eijMii,  r'est  une  surveîllaïu'e  de  plus  dans  eecas  et  eu  l'av^ 
des  légiitaires,  dont  la  présence  de  l'en  tant  clinûîinerait  la  porii 
dîspt>iiît>le.  D'un  atitre  ('ôk%  il  prot4?^e  reiitant  contre  la  suppressii 
de  part  et  contre  les  délournements  de  la  veuve  et  des  héritiers 
jeurs  *. 

Ainsi,  double  mie  encore.  Mais  iri  le  deuxièiue  doruinet  EM*il 
bien  utile,  en  pri*seiu'e  delà  niereY  IliruifHni  ipiVlle  ne  cnnnaït  |ia^ 
les  seniinieuts  de  mère  pour  un  entant  seulement  convu^^ 

Tmkihne  cm.  Autres  entants,  minevn.  cohéritiers  de  l'enfanta  s'il 

existe* 

îcton  ne  voit  guère  pourquoi  on  appliquerai!  rartiele. 

La  mère  n'a  plun  uti  intérêt  lïien  coinplei  à  une  suj)positi«m  tle 
grossesse  (si  ce  ifest  pour  prolonger,  jusqiCii  remancipatioii  uu  f'Age 
fie  dix-huit  ans  d'un  enfant  de  plus,  la  jouissance  légale,  ou  j^mr 
diminuer  la  quotité  disponible  des  légataires]. 

Cela  suflil-il  jmur  justifier  la  présence  du  curateur?  En  vérilr, 
non  1 

ta  lennue.  tutJ'ire  des  entantes  existants,  et  le  subroge  tuteur  Av 
ces  entants,  qui  veillent  pareillement,  suflisent,  sans  la  |ïréseiî(T  iti- 
commode  d'un  curateur  au  ventre,  pourUoutes  les  exigences  de  h 
situation  ^:  sauf  le  cas  où  l'en  tant  conçu  aurait  des  intérêts  fïj^pu^'- 
à  ceux  de  ses  trères.  auquel  cas  on  lui  nomnierail  un  représenl 
spécial  *. 


M^ 


Apres  cet  épisode  sur  le  cui^ateur  au  ventre,  arrivons  à  f'nhjet 
principal  de  notre  Section  il  ;  c  est-à-ilire  k  Tétat  du  mineur  demi 
orpbeliiK  ayani  perdu  son  pci^  seulement. 

lisons  pour  lui,  comme  pour  le  mineur  dont  nous  avons  parli* 
précéiieunneiU,  nos  tmis  fornmies  ordinaires  sur  la  recherche  Jtf 
son  état  : 


1,  Marcn»!^,  sur  larl.  .193;  l)emûl,,  VJr,  70. 

2,  Duc*,   Bonn,,   Hovist,,   sjur  Tijrh   39'J,  le  jugent  pea   utile  dans  €«  »'**• 
c'est  bien  vrjii* 

3,  Duc,  Uoiin.,  Houst.;  Marcadé,  sur  TarL.  a&3  ;  Oemot.»  viu  70. 
4-  Dur.,  n.  42iL 
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!•  l^iiaol  à  la  jmrsîiafire  ineteriielte; 
p*  Quant  a  ruî4utViilt  : 


PREMIÊHE  FORMULE.  QtfEt  est  l'état  on  mixelh  ouakî  a  la 

FU  ISS  A  N  CE  M  A  TE  RN  EXL  E  ? 


9I1S  avons  déjà  dit.  daii^nos  proWfïOïnènes,  que  letlroiL  ft'ancab. 
cfeii  et  nioderiie.  ii  Ciïutie  k  la  mère,  sur  la  pei's*ïi>iie  de  .ses  eii- 
liH.  une  jniisisunce  tjue  lui  i^efusaii  le  droit  nnuaiii, 
Iak  il  iaut  disiinguer  la  oonditioji  delà  mrre  yeuve  lum  Teamriée 
[la  couditioii  de  la  mère  veuve  reparu 'e. 
Vomit timi  de  la  mère  veuve  non  refnariée^ 
ee  qui  touche  le  droit  de  lUmille  tlétenniiiateur,  la  ronrlilion 
^la  mère  veuve  lïoi»  remariée  est  abstjluiuent  seniblable  à  relie  du 
B  marié  ou  veut'  :  nous  n'avoiis  <lonc  im'k  mïivoyer  au\  deux 
ClioiiH  que  nous  \'enonî5  d'aehe^er. 

^Connue  le  père,  la  mère  veuve  dirige  lV*dueation  et  riustruction 
'  efitantH^  sans  qti^aurLUie  roiiveiHioii  puisse  limiter  ses  droits  a 
^^ard  (Code  Nap.,  art.  371,  'âT2.  203).  Elle  impose  à  Veidaut  le 
mr  qui  lui  convient  (l'art.  374,  eu  disant  du  père,  m  véïère  seule- 
iit  au  cas  de  coej^islenee  des  père  et  mère):  sauf  rexeeptiou  re- 
lût lie  la  loi  <lu  ^1  mars  !H32,  arL  3â.  §5.  4|ui  permet  à  reulani. 
f  prendre  du  service  par  sa  seule  volonté,  à  l'ù^e  de  vingt  ans»  La 
lui  assîj^ne  aussi  son  domicile  (tiOïle  Nap.,  art.  108):  elle  con- 
iit  k  contier  la  garde  de  l'entant  à  nn  tuteur  otlicîeu^  (Code  Nap.. 
Wl)*  Elle  nomme  le  tuteur  testamentaire  (art.397}.  Elle  éman- 
(art.  477)  :  comp.  Tart,  478,  qui  n'appelle  quà  soîi  tlélaut  le 
nseil  de  raniille. 

lisons  à  la  candition  de  la  mère  veuve  non  remaiiée,  t|uant  au 
i>îf  siuicUonnateur* 
flei  disparaît  entièrement  la  voie  d  autorite-  Le  léglt^lateur  ne 
'k  la  mère  que  la  voie  de  réquisition,  sauî*  distiuf^uer  si  Teu- 
al  a  ou  non  un  étal,  a  ou  non  de  la  t**rlune,  est  mineur  ou  majeur 
i  seize  ans  commencés. 

le© n'est  pas  tout.  11  ne  contie  ménie  pas  à  la  seule  inspiration  de 
mère,  le  soin  de  faire  la  rér[uisiii<uu  II  exige,  pour  cela.  (|uelle 
fl  Vassentimeïit  des  deux  parents  paternels  les  jilus  proches  «le 

liant, 
1  Ce»  deux  limiiatinns  snni  indiquées  dans  Tart.  :\Hî  tUr  Cotli"  Na- 
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poléon,  ainsi  conçu  :  «  La  mère  survivante  et  non  remariée  ne 
«  pourra  faire  détenir  un  enfant  qu'avec  le  concours  des  deux  plus 
«  proches  parents  paternels,  et  par  voie  de  réquisition,  conformé- 
ce  ment  à  Tart.  377.» 

Elles  sont  fondées  sur  l'idée  delà  nature  impressionnable  de  la 
femme,  plus  accessible  que  Thomme  à  Femportement  peu  réfliérhi 
d'un  premier  mouvement. 

Le  contrôle  des  deux  parents  protège  l'enfant,  dans  cette  supposi- 
tion; ou,  vice  versa,  protège  la  mère  contre  les  reproches  de  préci- 
pitation et  d'injustice  que  l'enfant  pourrait  lui  faire. 

Le  consentement  des  deux  parents  paternels  ne  doit  pas  être 
demandé  à  chacun  d'eux  isolément,  par  un  entretien  séparé  :  il 
doit  être  donné  dans  une  conférence  qui  les  appelle  tous  deux  à  une 
délibération  commune  avec  la  mère. 

Ils  seront  plus  attentifs  pour  juger,  quand  ils  se  sentiront  consti- 
tués en  tribunal  ;  et  ils  seront  plus  forts  pour  refuser  ensemble,  s'il 
y  a  lieu,  un  concours,  qu'on  surprendrait  aisément  à  chacun  d'eux 
par  une  demande  colportée  per  domos. 

Si  les  deux  parents  refusent  leur  concours,  ou  même  si  Vvn  des 
deux  le  refuse,  la  mère  ne  peut  exercer  le  droit  que  lui  donne 
l'art.  381  :  concourir,  c'est  adhérer  à  la  mesure. 

Mais  nous  veiTons  qu'il  lui  reste  du  moins,  si  elle  est  tutrice,  un 
autre  droit  :  celui  de  faire  statuer  la  famille  tout  entière,  représen- 
tée par  un  conseil  de  famille  régulier,  sur  l'opportunité  de  Texercire 
du  droit  de  confection  (Gode  Nap.,  art.  468). 

Ne  pourrait-elle  même  pas  avoir  ce  recours  si  elle  n'est  pas  tu- 
trice? ou  est-ce  le  tuteur,  qui  n'a  pas  la  garde,  qui  provoquera...? 
le  mécontentement  de  la  mère  doit-il  être  le  sien  par  contre-coup? 

Que  faut-il  décider,  si  Tenfant  n'a  pas  de  parents  patemels,  son 
j)ère  étant  un  enfant  trouvé,  naturel  non  reconnu,  ou  les  parents 
paternels  étant  morts? 

Première  opinion.  Dira-t-on  alors  que,  la  condition  de  Tassentiment 
des  deux  parents  étant  défaillie,  la  femme  reprend  le  plein  e:Lereice 
du  droit  de  correction,  sans  l'assentiment  des  deux  parents?  sk 
Duc.,  Bonn.,  Roust.  Ce  premier  avis  nous  paraît  bien  contraire  au 
texte  de  l'art.  381,  qui  n'accorde  à  la  femme  le  droit  qu'avec  l'assen- 
timent des  deux  parents  :  donc  il  lui  refuse  ce  droit  dans  le  cas 
contraire. 

Seconde  opinion.  Certaines  pei'sonnes,  argumentant  précisément  du 
texte  de  l'art.  38< ,  lui  ôtent  entièrement  le  droit  de  correction,  sauf. 
si  elle  est  tutrice,  l'emploi  de  l'art.  468. 
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Ï)rm9ièff}e  t^imon'  On  argumeDte  de  Fart.  409  :  on  admet  deux 
amis  du  père.  Cela  est  suivi  en  pratique.  Voy.  aussi  Zach.,  t.  III, 
617;  VaL  sur  Froud.,  t.  IL  p.  247;  Demol.,  t.  VI,  333.  Cependant 
ou  peut  objecter  que  les  arnis  du  père  seront  ceux  de  la  veuve,  et 
|irobablemeiit  serviteui'ii  empressés  de  son  désir. 
-  Quatil  au  dri»[t  de  correction  exercé  avec  l'assentiment  des  deux 
plus  pi-ocheà  pamits  paternels,  conformément  à  l'art.  381,  il  est 
âaiMnis,  à  tout  autre  é^ard,  aux  régies  qui  déterminent  le  droit 
e3t€treé  par  voie  de  rikjuisition  par  le  père. 

Bien  que,  dans  Tordre  liumérique,  les  art.  378  et  379  semblent 
compléter  l'expHcalioii  du  droit  du  père,  et  que  la  mention  de  la 
mère  ne  commence  ([u  à  l'art.  381,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  sous-en- 
tendre,  k  regard  de  ce  dernier,  la  répétition  des  règles  du  premier: 
l'aïa.  381,  en  n'inilLi|uaiit  que  la  modification  consistant  dans  le  con- 
cours des  deux  parents  paternels,  en  repousse  toute  autre. 

Cependant  il  y  a  des  personnes  qui,  faute  de  renvoi  de  l'art.  381 
.*  l  art-  319,  refusent  entièrement  à  la  mère  le  droit  de  grâce,  même 
avec  le  concoui-s  des  deux  parents  paternels.  Gela  nous  paraît  insou- 
tenable.—Il  y  a  une  seconde  opinion  qui  demande  le  concours  des 
parents  (voy.  Marcadé,  sur  Tart.  379).  La  faiblesse  de  la  mère  com- 
promettrait ftop  aisément  son  autorité. 

Nous  n'admettons  qu'une  troisième  opinion  :  le  droit  de  grâce 
appartient  à  la  mère,  sans  qu'elle  ait  besoin,  pour  pardonner,  du 
consentement  des  deux  parents  paternels,  dont  elle  a  besoin  pour 
punir  (Code  Nap.,  art.  379).  Le  droit  de  pardon  est  de  l'essence  de 
la  puissance  paternelle  ;  il  faudrait  un  texte  pour  fenlever  :  tout  ce 
qui  n'est  pas  exclu  reste*. 

De  même,  l'art.  382  sera  applicable,  en  ce  qui  touche  le  droit 
d'appel,  dans  le  cas  qu'il  indique. 

*  Et  il  n'y  aura  rien  à  changer  à  ce  que  nous  avons  dit  du  lieu  de 
Vexécution,  de  la  procédure  et  des  frais. 

B.  Condition  de  lamhe  veuve  remariée. 

En  ce  qui  touche  le  droit  de  famille  déterminateur,  la  condition 
de  la  mère  veuve  remariée  ne  diffère  de  la  dbndition  de  la  mère 
veuve  non  remariée  qu'à  l'égard  du  droit  de  nommer  le  tuteur  tes- 
tamentaire : 

Art.  399.  «  La  mère  remariée,  et  non  maintenue  dans  la  tutelle 

1.  Moarlon;  Val.  sur  Proadh.,  ii,  247;  Zaeh.,  ni,  679;  Dac.  sur  Tart.  381  ; 
bémol.,  VI,  356. 
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a  des  eniiiiits  de  sou  premier  mariage,  ne  peut  leur  choisir  un 
«  tuteur.  » 

Art.  400.  «  Lorsque  la  mère  remariée,  et  maintenue  dans  la  tutelle, 
«  aura  fait  choix  d'un  tuteur  aux  enfants  dé  son  premier  mariage, 
«  ce  choix  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il  sera  confirmé  par  le  con- 
«  seîl  de  famille.  » 

Mais  quelle  est  la  condition  de  la  mère  veuve  remariée,  quant  au 
droit  sanctionnateur? 

Nous  avons  vu  le  second  mariage  du  père  transformer  seulement 
dans  ses  mains  la  voie  d'autorité  en  voie  de  réquisition,  à  Fëgard 
de  l'enfant  mineur  de  seize  ans  commencés  qui  n'a  ni  état  ni  biens 
personnels  (Code  Nap.,  art.  380). 

Le  second  mariage  de  la  mère  produit  contre  elle  un  effet  plus 
grand  :  il  lui  ôte  entièrement,  quant  au  droit  de  correction,  le  restf» 
du  pouvoir,  si  amoindri  par  la  nécessité  de  demander  l'assen liment 
de  deux  parents  paternels,  que  lui  donnait  le  veuvage.  C'est  ce  qui 
résulte  de  l'argument  à  contrario  que  présentent  les  mots,  et  nm  re- 
mariée^ dans  l'art.  381  du  Code  Napoléon,  que  nous  transcrivons  de 
nouveau  : 

«  La  mère  survivante  et  non  remariée  ne  pourra  faire  détenir  un 
«  enfant  qu'avec  le  concours  des  deux  plus  proches  parents  pal^r- 
«  nels,  et  pur  voie  de  réquisition,  conformément  à  l'art.  377.  » 

Ainsi  le  législateur,  qui  se  délie  à  moitié  de  l'influence  adroiîf 
d'une  belle-mère  sur  le  père  remarié,  se  défie  entièrement  du  pou- 
voir marital  exercé  par  un  beau-père  sur  la  mère  remariée.  Il  craint 
([ue  le  mari  n'itse  de  ce  pouvoir  pour  porter  la  femme  à  demander 
contre  son  enfantdu  premier  Ht  une  punition  injuste,  sous  laquelle 
se  cacherait  quelque  intérêt  opposé  du  mari. 

Mais,  du  moins,  si  elle  est  tutrice,  elle  gardera  le  pouA'bir  subsi- 
diaire de  faire  statuer  le  conseil  de  famille,  aux  termes  de  l'art.  ^468 
du  Code  Napoléon,  sur  l'opportunité  de  l'exercice  du  droit  de 
correction. 

SECONDE  FORMULE.  Condition  du  mineur  quant  au  droit  d'osdfriiit. 

Il  faut  également  distinguer,  en  ce  qui  touche  ce  droit,  la  condi- 
tion de  la  veuve  non  remariée,  et  la  condition  de  la  veuve  remariée. 

La  veuve  non  remariée  a  pleinement  le  droit  d'usufruit,  à  la  place 
du  père,  et  tel  qu'il  l'avait  :  c'est  la  disposition  formelle  de  l'art.  38i 
du  Code  Napoléon.  Il  appelle  à  cet  usufmit.  a  après  la  dissolution  du 
mariage,  le  survivant  des  père  et  mère.  » 
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Mais  quant  à  la  veuve  remariée,  il  en  est  diiféreminent. 

Art.  386  :  «  Cette  jouissance cessera  à  regard  de  la  mère  dans  le 

/t»  d'un  second  mariage.  »  Le  législateur  a  craint  la  faiblesse  de  la 
fenune,  qui,  dans  letat  de  second  mariage, au  lieu  de  consacrer  lar- 
jreinent  les  arrérages  de  Tusufruit  à  Féducation  des  enfants  du  pre- 
mier lit,  les  laissera  percevoir  par  le  second  mari,  et  tourner  au 
profit  de  ce  mariage  et  à  celui  de  ses  enfants,  les  détournant  ainsi 
()e  leur  destination  naturelle. 

D'api*ès  l'art.  386,  la  jouissance  cesse;  elle  n'est  pas  seulement 
suspendue  pendant  la  durée  du  second  mariage;  elle  ne  renaîtrait  pas 
par  le  second  veuvage.  Le  législateur  craint  la  continuation  de  Tha- 
hitude,  prise  par  la  veuve,  de  s'occuper,  par  préférence,  des  intérêts 
delà  seconde  famille  où  elle  est  entrée. 

La  question  serait  plus  douteuse  en  cas  d'annulation  prononcée 
«lun  mariage  putatif,  contracté  de  bonne  foi. 

Nous  avons  énuméré  les  conséquences  du  second  mariage  de  la 
veuve,  ([uant  a  la  puissance  maternelle,  et  quant  à  l'usufruit.  Ces 
HMiséquences  restrictives  seraient-elles  produites  contre  la  veuve. 
par  un  mariage  nul,  contracté  par  elle  de  mauvaise  foi?...  M.  Mour- 
lon  pense  que  l'afiirmative  résulte  à  fortiori  des  combinaisons  de  la 
loi.  Une  union  répréhensible  doit,  encore  plus  qu'une  union  licite, 
tliminuer  la  confiance  de  la  loi  dans  la  mère'. 

Si  l'on  se  range  à  cet  avis,  faut-il  alors,  par  le  redoublement  d'un 
autre  argument  ù  fortiori^  prononcer  les  mêmes  restrictions  contre 
ht  mère  qui  vivrait  dans  un  désordre  public?  surtout  quand  ce 
désordre  serait  constaté  par  la  naissance  d'enfants  illégitimes?  La 
cour  de  Limoges  a  cru  à  l'exactitude  de  cette  argumentation*.  Elle 
a  appliqué  l'ancien  droit,  qui  statuait  en  ce  sens,  comme  on  le  voit 
dans  Pothier*. 

Il  nous  paraît  difficile  d'adopter  la  doctrine  de  la  cour  de  Limoges. 
Ce  serait  ajouter  à  la  loi  une  disposition  qui  n'est  point  écrite  ;  ce 
serait,  de  plus,  y  placer  une  contradiction  de  vues  :  poiir  permettre 
de  punir  la  conduite  immorale  de  la  mère,  on  autoriserait  la  con- 
duite immorale  des  enfants,  en  leur  i)ermettant  de  porter  rin(|uisi- 
tioiî  sur  la  vie  de  leur  mère  et  d'intenter,  contre  elle,  une  action  dés- 
lionorante. 

t.  AJ.  Demol.,VI,  n'>  563. 

*i.  ÂrrfiUdu  7  juillet  1807  H  du  2  avril  1810  (Sir.,  XHI,  2,  390]. 

a.  Section  IV.  §  1  ;ii  fine. 
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Toutefois,  si  la  preuve  d'un  commerce  illicite,  et  la  naissance  d'un 
enfant  illégitime,  ne  nous  paraît  pas  produire  de  droit  le  reirait  du 
droit  de  confection  et  du  droit  d'usufruit  (Code  Nap..  arti  liH\ 
et  386),  nous  réservons  toujours  aux  tribunaux  le  droit  suprême  de 
contrôle  sur  la  puissance  paternelle  :  donc  la  faculté  de  destituer  du 
droit  de  garde,  compris  dans  cette  puissance,  la  mère  qui  serait 
d'une  inconduite  notoire  (Code  Nap.,  art.  444,  par  argument);  et 
alors,  en  autorisant  les  enfants  à  quitter^  la  maison  où  ils  n'ont  que 
de  mauvais  exemples,  le  juge  pourra  indirectement  arriver  au  re- 
trait total  ou  partiel  de  l'usufruit  :  il  n'aura  pour  cela  qu'à  fixer  à  un 
taux  élevé  la  pension  alimentaire  due  par  la  mère  aux  enfants. 

TROISIÈME  FORMULE.  Incapacitf. 

L'incapacité  du  mineur,  dans  ce  troisième  état,  est  en  général 
calquée  sur  l'incapacité  du  mineur  dans  le  second  état. 

Toutefois,  il  faut  signaler,  entre  la  tutelle  du  père  survivant  et  la 
tutelle  de  la  mère  survivante,  deux  séries  de  différences,  savoir  : 

!•  Pour  la  veuve  non  remariée,  possibilité  de  la  diminution  de 
l'étendue  de  la  tutelle,  par  la  dernière  volonté  du  père; 

2*  Perte  ou  modification  de  cette  tutelle  par  le  second  mariage  de 
la  veuve. 

Première  série  de  différences  :  PoMf  la  veuve  non  remaniée,  posnbilité  de  la 
diminvtiim  de  Vétendtie  de  ia  tutelle,  par  la  dernière  volonté  du  père. 

Voici  le  texte  des  art.  391  et  3î)i  : 

Art.  391.  «  Pourra,  néanmoins,  le  père,  nommera  la  mère  survi- 
«  vante  et  tutrice  un  conseil  spécial,  sans  l'avis  duquel  elle  ne 
H  pourra  faire  aucun  acte  relatif  à  la  tutelle. 

«  Si  le  père  spécifie  les  actes  pour  lesquels  le  conseil  sera  nommé, 
d  la  tutrice  sera  habile  à  faire  les  autres  sans  son  assistance.  » 
.  Art.  392.  «  Cette  nomination  de  conseil  ne  poiura  être  faite  que 
((  de  Tune  des  manières  suivantes  : 

((  l*»  Par  acte  de  dernière  volonté; 

c(  2°  Par  une  déclaration  faite  ou  devant  le  juge  de  paix,  assisté  do 
«  son  greffier,  ou  devant  notaires.  » 

En  étudiant  le  texte  de  ces  deux  articles,  on  voit  d'abord  qu'ils  ne 
donnent  nullement  au  mari  le  pouvoir  de  modifier,  dans  les  mains 
de  la  femme,  l'exercice  de  la  puissance  paternelle.  Celle-ci  reste, 
avec  toute?  ses  consé(iuences.  à  l'abri  dos  tentatives  que  le  père  ferait. 
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par  testament,  pour  la  restreindre,  comme  elle  reste  à  Tabri  des 
tentatives  de  i-estriction  vainement  essayées  par  la  convention  des 
/•poux  (Code  Nap.,  art.  1388'). 
I/art.  391  ne  traite  que  de  la  tutelle. 

II  ne  permet  nullement  au  père  de  la  retirer  a  la  mère  ^,  de  nom- 
mer, à  la  place  de  celle-ci,  un  tuteur  testamentaire;  ce  dernier  ne 
peut  apparaître  que  par  la  volonté  du  «  demer  mourant  des  père  et 
mère»  (Code  Nap.,  art.  397). 

Le  père  peut  seulement  assurer  à  sa  veuve  la  collaboration  efficace 
dun  aide,  qui  prend  le  nom  de  conseil.  Ce  conseil  (qui  est  d'une  seule 
ou  de  plusieurs  personnes)  est  de  deux  sortes  : 

Tantôt  il  est  nommé  pour  être  consulté  par  la  femme,  pour  tous 
les  actes  relatifs  à  la  tutelle;  la  femme  ne  peut,  sans  son  avis,  en  faire 
«  aucun  »  (Code  Nap.,  art.  391,  §  1). 

Tantôt  il  est  nommé  pour  être  consulté  par  la  femme,  pour  cer- 
tains actes  spécifiés  par  le  père,  et  la  tutrice  sera  dispensée  de  le  con- 
fîulter  pour  «  faire  les  autres  n  (Code  Nap.,  art.  391,  §  2). 

Dans  Tun  et  Tautrç  cas,  le  but  du  législateur  est  de  permettre  au 
père  de  concilier,  autant  que  possible,  les  droits  de  là  mère  tutrice 
avec  les  intérêts  des  enfants  •. 

Suivant  MM.  Aubry  et  Rau,  ce  conseil  peut  être  assimilé  au  tutor 
hfmorarius,  nofitiœ  causa  datus,  du  droit  romain*. 
Quelle  est  retendue  de  la  mission  de  c^  conseil? 
Et  d'abord,  il  n'a  pas  voix  impérative.  Ce  n'est  pas  un  cotuteur 
pouvant  prendre,  au  défaut  de  la  fennne,  l'initiative  d'une  mesure  : 
la  femme  est  libre  de  s'abstenir,  (juand  même  l'avis  du  conseil  est 
(fâgir;  il  n'est  que  le  conseil  de  la  mère  tutrice. 

A-t-il  seulement  voix  consultative,  mais  voix  consultative  néces 
saire?  Faut-il  dire  que  la  femme  ne  peut  agir  valablement,  avant 
(le  lui  avoir,  au  moins,  demandé  son  avis,  mais  qu'une  fois  l'avis 
demandé  et  donné,  elle  est  libre  d'agir  suivant  sa  volonté? 

Ou  bien  a-t-il  voix  prohibitive?  C'est-à-dire,  par  son  refus  d'ap- 
prouver une  mesure,  empêche-t-il  la  mère  d'agir,  de  telle  sorte 
qu'en  présence  de  son  veto,  la  mère  soit  absolument  incapable,  et- 
que  les  tiers  s'exposent  à  la  nullité  en  passant  outre  à  cet  acte? 
L'art.  391  semble  ne  donner  que  voix  consultative  nécessaire  au 

1.  Locré  et  Delviiiconrt,  sur  Tart.  391  ;  Touiller,  H,  1107. 

2.  Bruxelles,  21  mai  1806  (Sir.,  VI,  3,  301). 

3.  Gomp.  discussion  au  Conseil  d'État  de  l'art.  391  (Locré,  Législ.,  t.  Vîl,  p.  149 
à  155,  n.  5  à  10,  et  p.  167  à  170,  n.  5  à  9). 

i.  L.  32,  §  I,  Dig.,  De  testam.  tut.  (26.  2);  L.  14,  g  6,  Dlj?.,  J)enoha.  (46,  3). 
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conseil  nommé  pour  être  consulté  pour  tous  les  actes  de  la  tutelle:  cel 
article  dit  seulement  que  la  mère  ne  pourra  agir  sans  «  son  avis.  »• 
Il  est  plutôt,  dit  Zachariae ,  «  le  conseiller  de  la  femme  que  soii 
conseil.  » 

Au  contraire,  si  le  conseil  est  nommé  pour  être  consulté  pour  cer- 
tains actes  spécifiés,  le  §  2  de  Tart.  391  paraît  lui  donner  voix  prohi- 
bitive, en  défendant  à  la  tutrice  de  faire  ces  actes  sans  «  son  assis- 
tance^. » 

Mais  cette  distinction  nous  paraît  minutieuse.  Nous  pensons  que 
Tun  et  l'autre  conseil  a  voix  prohibitive;  que  son  veto  empêche  Tacte 
et  en  produit  la  nullité.  Nous  donnons  au  mot  avis  le  sens  du  mot 
assistance,  comme  la  loi  donne  au  mot  assistance  le  sens  du  mot  auto- 
)nsation. 

Mais  nous  pensons  que  la  femme  peut,  du  moins,  obtenir  justice 
(lu  refus  de  concours  du  conseil,  en  exerçant  un  recours  auprès  du 
c/>nseil  de  famille  et  du  tribunal  *. 

—  Le  conseil  nommé  par  le  père  est-il  tenu  d'accepter,  s'il  «a 
des  motifs  d'excuse?  Nous  le  croyons  *. 

—  Que  devient  la  responsabilité?  Celle  de  la  mère  reste  entière 
quand  elle  a  fait  un  acte  autorisé.  Elle  en  avait  l'initiative:  elle 
pouvait,  même  autorisée,  s'abstenir. 

Empêchée,  elle  cesse  d'être  respqnsable,  peut-on  dire.  Cependant 
ne  devrait-elle  pas  se  pourvoir  auprès  du  conseil  de  famille?  Oui. 
selon  les  cas,  si  elle  est  bien  convaincue. 

Quant  au  conseil,  il  est  responsable  de  ce  qu'il  empêche. 

Quid  de  ce  qu'il  approuve  ?  Il  y  a  controverse.  Pour  soutenir  qu'il 
n'est  pas  responsable,  on  invoque  la  maxime  :  Consilii  non  fraudu- 
lenti,  nulla  est  obligation  En  sens  contraire,  on  fait  remarquer  que 
cet  axiome  suppose  un  conseil  libre,  et  non  pas  un  conseil  doniK' 
pour  exécuter  le  mandat  de  le  donner  (art.  1992).  Du  moins  luw 
faute  lourde  serait-elle  nécessaire. 

Sur  c^tte  responsabilité.  Zachariae  renvoie  au  droit  commun.  Com- 
parez Brauer  sur  Tart.  391.  Voyez  cependant  Blœchel,  §  3. 

—  Si  les  pei*sonnes  nommées  par  le  père  i)our  conseil  de  tutelle 
iracceptent  pas  la  mission,  ou  viennent  à  mourir,  et  que  le  père  n'ait 
pas  nommé  de  substitué,  il  n'appartient  à  personne  de  les  rempla- 
cer, et  la  veuve  reprend  toute  l'étendue  de  la  tutelle.  De  même,  si 


1.  Delviticourt,  sur  Tart.  391.  Cotnp.  La«8aulx,  11,  aOO. 
3.  Val.  sur  Proudh.,  t.  Il,  p.  287  ;  Demol.,  Vif,  n.  05. 
a.   Comp.  Blœchel,  Jj  -3;  I-asîwiiiU,  II,  aif». 
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la  nomination  est  faite  sous  un  terme  extinctif  ou  sous  une  condi- 
tion résolutoire  qui  viendra  à  échoira 

Si  la  mère  elle-même  vient  à  mourir,  les  fonctions  du  conseil  pé- 
rissent avec  elle;  il  ne  peut  ni  prendre  la  tutelle  à  sa  place,  ni  con- 
linuer  ses  fonctions  auprès  du  tuteur  qui  succède  à  la  femme'-. 

JJeujbiètne  sériV  d«  différences.  Perte  ou  modifkation  de  la  tutelle 
par  le  second  mariage  de  la  veiwe. 

Les  art.  395  et  396  examinent  quelle  est  Tinlluence  du  second 
mariage  de  la  mère  survivante  sur  son  droit  à  la  tutelle  légale. 

On  conçoit  que  ce  second  mariage  attire  l'attention  du  législateur. 
Ce  mariage  va  introduire  dans  la  famille,  mettre  en  contact  avec 
les  enfants  du  premier  lit,  un  étranger,  un  beau-père,  qui  n'a  pour 
eux  aucune  affection  résultant  des  liens  du  sang,  (|ui  peut  avoir  in- 
térêt à  dilapider  leurs  biens. 

La  temme  ne  va-t-elle  pas  subir  l'influence  de  ce  second  mari  1 
vi  cette  influence  n'est-elle  pas  de  nature  à  nuire  aux  enfants?  C'est 
ce  (fue  craint  le  législateur.  «  Tout  ce  que  la  loi  avait  présumé  de  la 
endresse  de  la  mère  se  tourne  en  soupçon,  en  inquiétude,  qu'elle 
ne  sacrifie  le  bien  de  ses  enfants  à  la  passiQn  qui  l'entraîne  vers  un 
second  mari  )i  (Cochin). 

Le  législateur  du  Gode  Napoléon  n'est  pas  le  premier  (jui  se  soit 
aperçu  du  danger  résultant  du  second  mariage  de  la  mère  pour  les 
enfants  du  premier  lit.  Les  83®  et  Si''  plaidoyers  de  Cochin  font  voir 
l'origine  des  art.  393  et  396  dans  les  anciens  arrêts  du  droit  fran- 
çais, dans  les  écrits  des  anciens  auteurs,  et  enfin ,  plus  haut  encore , 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain. 

Rappelons-nous  que  la  tutelle  n-est  pour  le  père  ou  pour  la  mère 
que  l'administration  des  biens;  que  la  garde  de  leur  enfant  leur  ap- 
partient en  qualité  de  père  ou  de  mère,  et  non  de  tuteur. 

Le  second  mariage  ne  fait  pas  perdre  à  la  mère  la  garde  de  l'en- 
fant. Seulement  il  lui  ote,  ainsi  que  nous  l'avons  vu.  le  droit  de 
rorrection  (art.  381);  et,  de  plus,  l'usufruit  (art.  386). 

Quant  à  la  tutelle,  c'est  à  cet  égard  que  la  crainte  du  législateur 
est  la  plus  vive.  La  cupidité  du  second  mari  peut  vouloir  s'enrichir 
aux  dépens  de  la  fortune  des  enfants  du  premier  lit. 
ft  Nvila  alia  ratio  reddi  potest  qvam  quod  id  qmne  quod  water 

1.  Dur.;  «fciix,  tiousqiiet.  sur  l'art.  .l'Ji. 

2.  Dor.,  III,  (21. 
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forte  intercipit  filiot  prœsumatur  pertulisse  ad  secundum  virum^  totius 
fraudis  matei^nœ  conscium  et  pariicipem,  »  (Cujas.) 

Peu  importe  le  régime  sous  lequel  s*est  fait  le  second  mariage  : 
ces  soupçons  peuvent  naître  sous  tous  les  régimes;  ils  seièveiU  plus 
gravement  sous  le  régime  de  communauté  que  sous  celui  de  sépa- 
ration de  biens. 

Cependant,  la  mère  se  remarie  parfois  pour  donner  u  ses  enfants 
un  protecteur  utile;  et  il  serait  rigoureux  de  lui  retirer  la  tutelle 
sans  examen,  sans  connaissance  de  cause. 

C'est  le  conseil  de  famille  qui  est  chargé  dapprécier  la  moralité 
du  second  mariage,  ou  plutôt  du  second  mari  de  la  mère,  et,  en 
conséquence,  de  continuer  ou  de  retirer  la  tutelle  à  celle-ci.  Mais 
pour  qu'il  s  assemble,  .il  faut  qu'il  soit  instruit  du  fait.  C'est  la 
mère  qui  doit  accomplir  ce  soin,  avant  de  procéder  ù  son  second 
mariage  :  elle  est  coupable,  ou  du  moins  elle  donne  c<ontre  elle  Ae^ 
préventions,  si  elle  ne  le  fait  pas;  et  son  second  mari  donne  égale- 
ment des  préventions  contre  lui,  s'il  l'épouse  sans  lui  avoir  fait 
remplir  ce  devoir.  Ainsi,  trois  faits  à  examiner  : 

1°  Cas  oîi  la  mère  ne  convoque  pas  le  conseil; 

i2°  Cas  oïl  le  conseil  convoqué  ne  maintient  pas  la  mère: 

3®  Cas  oii  il  la  maintient. 

Nous  ajouterons  un  quatrième. 

i"  Qu'arrive-t-il  si  la  femme  devient  veuve  de  son  second  mari? 

1  °  Cds  on  la  mère  ne  convoque  pas  h  conseiL 

Art.  395.  La  mère  perd  la  tutelle,  de  plein  droite  dit  la  loi  '. 

Ces  expressions  asssez  mauvaises,  de  plein  droite  signifient  qu'il 
n'y  aura  pas  besoin  d'une  destitution  prononcée  par  le  conseil  de 
famille  pour  que  celui-ci  puisse  procéder  au  choix  d'un  autre 
tuteur;  toute  partie  intéressée  pourra  le  provoquer. 

Mais  ce  serait  étrangement  se  tromper  que  de  tirer,  avec  Zachariie. 
de  ces  mots  la  conséquence  de  la  nullité  absolue  des  actes. 

Le  motif  de  la  perte  de  la  tutelle  n'étant  relatif  qu'à  l'intérêt  des 
enfants  considéré  en  regard  de  celui  de  la  mère  et  du  second  mari, 
les  tiers  ne  peuvent  s  en  prévaloir. 

Les  enfants  pourront  invoquer  cmiive  eux  la  nullité  des  actes,  et 
sauf  encore  les  conséquences  de  la  bonne  foi  de  ces  tiers  (art.  1240, 

1.  Ces  mois  de  plein  droit,  criliqués  par  nous  dès  celle  preDii^^rc  renaintre,  k 
seront  encore  bien  d'autres  fois. 
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JODo);  mais  non  vive  versa  :  la  nulliu*.  sera  relative,  comme  dans 
larl.  1125. 

Ajoutons  qu'il  ne  faut  pas  permettre  à  lanière  elle-même  d'invo; 
(|uer  cette  perte  de  plein  droit,  quand  elle  y  trouve  son  intérêt.  . 

Ainsi,  si  elle  voulait  prétendre  qu'à  partir  de  son  second  mariage, 
n'étant  plus  tutrice,  elle  n'est  plus  soumise  à  Fliypothèque  légale 
|)Our  les  actes  de  la  tutelle  indûment  conservée  en  l'ait  par  elle,  elle 
ne  serait  point  écoutée,  ce  me  semble,  elle  ne  doit  point  tirer  de  son 
délit  une  décharge. 

Un  argument  à  fortiori  se  trouve,  en  ce  sens,  dans  l'art.  394,  si 
on  Ventend  conune  réservant  à  la  femme  la  qualité  de  tutrice,  jus- 
qu'à ce  qu'elle  ait  fait  nommer  le  tuteur. 

La  raère,  (jui  reste  tutrice  juscfu'à  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un 
tuteur,  quand  c'est  par  l'exercice  d'un  droit  licite  qu'elle  repousse 
la  tutelle,  doit,  à  plus  forte  raison,  rester  tutrice  à  ses  dépens,  jus* 
qu'à  ce  qu'elle  ait  un  successeur  ou  ({u'elle  se  soit  fait  renommer 
elle-même,  quand  c'est  par  un  fait  illicite  (fu'elle  rend  néxîessaire  la 
nomination  de  ce  successeur.  Elle  reste  tutrice  de  fait. 

Le  texte  vient  à  l'appui  :  l'art.  393  dit  que  la  femme  a  conservé 
indûment  la  tutelle,  comme  l'art.  394  lui  prescrit  de  remplir  les 
devoirs  de  la  tutelle^. 

Ainsi,  nous  ne  voyons  dans  le  mot  de  plein  droit,  qu'une  antithèse 
à  la  nécessité  de  droit  commun  de  la  destitution;  —  et  la  création 
dune  nullité  relative  des  actes  faits  par  la  mère,  nullité  invocable 
seulement  par  les  enfants  du  premier  lit. 

Entin,  comme  la  femme  a  pu  oublier  de  bonne  foi  la  formalité 
qu  elle  était  tenue  de  remplir,  comme  la  loi  lui  fait  seulement  perdre 
lu  tutelle,  mais  ne  la  déclare  pas  exclue  de  la  tutelle^  ce  qui  la  ren- 
drait incapable  de  la  tutelle  des  enfants  eux-mêmes  du  deuxième 
lit.  nous  ne  voyons  pas  qu'il  soit  défendu  au  conseil  de  famille  de 
rendre  la  tutelle  à  la  mère,  ignorante  du  droit,  qui  n'est  coupable 
que  dune  omission  sans  mauvaise  intention^. 

Alors  il  y  a  rétroaction  au  commencement  de  la  tutelle^. 

Quant  au  second  mari,  il  est  plus  coupable  <jue  la  mère.  Il  eût  dû 
exiger  qu'elle  remplît  la  formalité  imposée,  qu'elle  se  soumît  préa- 
lablement au  jugement  du  conseil.  Il  est  en  faute  s'il  ne  l'a  point  fait. 

1.  V'oy.  un  arrèl  de  rejet,  du  I5déc.  I8Î5  :  Journal  dn  PalaU  (LXXVI,  43). 
î.  Yoy.  un  arrêt  de  rejet,  au  Jourunl  dit  Palais  (LXXVI,  42),  qui  suppose  que 
''itc  nomfntiion  avait  eu  lieu, 
î.  C.  C,  rej,,  15  dëcenibvc  t825  (.1.  W,  I.  LXXVI,  p.   i2). 


280  OBJETS  DU   DROIT   DK   FAMILLE. 

S'il  ne  Ta  point  fait,  la  loi  craint  que  ce  ne  soit  par  un  mauvais 
motif  :  «  C'est  qu'il  a  bien  voulu  courir  le  risque  d'en  être  garant, 
par  la  considération  des  avantages  qu'il  envisageait  dans  le  manie- 
ment des  biens  des  mineurs Il  est  juste  que  ce  qui  se  trouve  dû 

aux  enfants  soit  repris  sur  les  biens  du  mari,  qui  est  présumé  en 
avoir  profité  »  (Cochin,  loc.  cit.). 

La  loi  le  rend  responsable  de  toutes  ks  suites  de  la  tutelle  indûment 
conservée. 

Il  y  a  plusieurs  manières  d'entendre  c^tte  disposition  de  la  loi. 

L'ancien  droit  le  soumettait  à  l'hypothèque  légale,  non  pas  seule- 
ment pour  les  fautes  et  malversations  commises  depuis  le  mariage: 
mais  encore  pour  celles  commises  par  la  femme,  antérieurement  au 
mariage,  à  une  époque  même  où  elle  ne  le  connaissait  peut-être 
pas^ 

Faut-il  entendre  ainsi  les  mots,  toutes  les  suites^  dans  l'art.  39o? 
—  ou  faut-il  n'entendre  ces  mots  qu'à  l'égard  des  iaits  postérieurs 
au  mariage  ? 

Premier  ordre  d'arguments  :  Si  nous  consultons  la  discussion  du 
("ode,  elle  nous  paraît  dans  le  sens  sévère,  toutefois  en  laissant  des 
doutes. 

La  rédaction  indulgente,  communiquée  au  Tribunat,  n'appliquait 
la  responsabilité  qu'a  [indue  gestion  qui  aura  eu  lieu  depuis  le  nouveau 
mariage  (Fenet,  t.  X,  p.  596). 

Cette  rédaction  a  été  changée  pour  la  rédaction  actuelle,  plus 
sévère. 

L'histoire  de  la  rédaction  paraît  donc  dans  ce  sens  sévère. 

Cependant  cela  laisse  des  doutes.  En  effet,  on  voit  que  le  Tribunal 
changea  la  rédaction  proposée,  dans  une  autre  intention  que  l'in- 
tention supposée  par  les  partisans  de  la  sévérité,  voulant  seule- 
ment assimiler  à  l'indue  gestion  le  défaut  de  gestion. 

Pour  l'opinion  sévère,  on  réplique  qu'il  a  supprimé  les  mots  : 
depuis  le  nouveau  mariage. 

Pour  l'opinion  indulgente,  on  répond  que  les  mots  indûment 
conservée  suffisaient,  et  que  les  mots  depuis  le  nouveati  mariage  n'ont 
disparu  que  comme  inutiles. 

On  le  voit,  l'histoire  de  la  rédaction  laisse  des  doutes  :  faisons-en 
abstraction. 

Second  ordre  d'arguments  :  Rédaction  actuelle.  —  Dans  le  sens 


1.  Voy.  Domat,  r«  partie,  liv.  II,  ^it.  1 ,  sect.  3,  n.  40  ;  Pothier,  Hyp.,  chap.  i, 
Mol,  1,  n,  3,  —  Thcod.  et  Valent.,  Gonstit.  6,  C,  !n  quib.  cousin  pign,  tacite. 
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de  la  sévérité,  on  signale  l'antithèse  des  mots  toutes  les  suites...  dans 

Tari.  395,  avec  les  mots  gestion  postérieure^  dans  l'art.  396. 
Réponse.  L'art.  395  dit  suites  :  suites  de  la  tutelle  conservée;  ces 

mots  ne  s'appliquent  pas  à  ce  qui  a  précédé.  Une  antithèse  douteuse 

ne  peut  créer  tant  de  sévérité. 

Troisième  ordre  d arguments  :  Raison  et  justice.  —  Pour  l'opinion 

la  moins  sévère,  on  dit  que  le  nouveau  mari  n'a  pas  pu  empêcher 

les  fait.s  antérieurs^ 
Réponse  :  Quoiqu'il  n'ait  pas  pu  les  empêcher,  la  loi  veut  qu'il 

les  supporte,  parce  qu'elle  veut  le  punir;  et  cette  idée  de  peine 

explique  tout.  Il  pouvait  éviter  cette  responsabilité  ;  il  s'y  est  soumis 

volontairement  *. 
— Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  question,  la  responsabilité  du  mari  est 

solidaire  avec  celle  de  la  mère.  —  Est-ce  vraiment  une  obligation 

solidaire?  ou  n'est-ce  qu'une  obligation  in  solidum?  La  solution  de 

cette  question  appartient  à  une  autre  matière. 

Mais  le  mari  est-il,  de  plus,  tenu  hypothécairement  comme  un 
tuteur?  ses  biens  sont-ils  frappés  d'hypothèque  légale?  ■—  ou,  au 

contraire,  n'aurait-on  hypothèque  contre  lui  que  par  l'effet  d'un 

jugement,  donnant  l'hypothèque  judiciaire  soumise  à  l'inscription? 
Pour  soutenir  qu'il  n'est  pas  soumis  à  l'hypothèque  légale,  on  dit 
qu'il  n'est  pas  nommé  tuteur  et  ne  continue  pas  une  tutelle  anté- 
rieure (comme  dans  l'art.  396). 

Cependant,  il  semblerait  bien  raisonnable  qu'il  tut  soumis  à 
l'hypothèque  légale,  par  argument  à  fortiori  de  l'article  suivant, 
où  nous  l'y  verrons  soumis  quand  il  n'a  rien  fait  d'illicite  et  a  été 
nommé  cotuteur  par  le  conseil  de  famille;  —  et  par  argument 
à  simili  de  ce  que  nous  venons  de  décider  pour  la  mère  sur 
lart.  395 ». 

Mourlon  trouve  le  fondement  de  l'hypothèque  légale  dans  la 
ipialité  de  cotuteur,  qui  appartient  au  nouveau  mari,  puisque  la 
raère  est  tutrice  de  fait. 

Demante  dit  qu'on  est  d'accord  pour  appliquer  l'hypothèque 
légale  contre  le  tuteur  de  fait.  Voy.  Paris,  28  décembre  1822  (J.  Pal., 
t.  LXVII,  p.  63).  Aj.  les  considérants  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, du  14  déc.  1836  (407,  79). 

1.  Sic  Duc.^  Bonn.,  Rouat.,  t.  I,  sur  l'art.  395;  Demol.,  vu,  127. 

2.  Val.  sur  Proudh.,  ii,  p.  290;  Dur.^  m,  n.  426. 

3.  Voy.  arrêt  de  Paris,  du  28  décembre  1822  (67,  63),  Comp.  Delvincourti  sur 
l'art.  395  ;  Dur.,  t.  111,  426.  —  MM.  Persil  (Rég.  hyp.,  sur  l'art.  2135,  n»  2),  et 
Grenier  (Traité  des  hppoth.,  1. 1,  280)  émettent  une  opinion  contraire. 
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Du  moins  riiypothèque  ne  daterait  ^\iu^  du  iiiaria^a  qui  l'a  mA 
rendu  tuteur  de  lait  (Deiuuule). 

La  (|ualiié  de  tuteur  de  tait  lui  fera  appliquer  aussi  les  art.  Vd 
et  907.  Il  inspire  moins  de  contiance,  quoiqu'il  ait  moins  d*intlueuee^ 

Rien  de  tout  cela  cependant,  si  le  tribunal  jugeait  qu'en  fait  il  n  a 
point  administré  :  la  responsabilité  seule  resterait,  sans  appliquer 
les  art.  2121,  472,  î)07  (Déniante), 

2"  Cas  où  le  couml  conroqnè  ne  maintient  pas  la  mère. 


1)1 


Alors  il  nomme  un  tuteur  datif.  —  11  n'y  a  lieu,  dans  Teapèce. 
a  tuteur  testamentaire,  ni  à  tuteur  légitime  ascendant.  Comp.  les 
art.  397,  402,  405. 

3*^  Cas  ok  le  coumi  cotwoqué  mainiient  la  mère  (arl.  396). 

La  mère  continue  d'être  tutrice  sous  tous  les  rapports. 

Zachari»  rend  au  conseil  le  droit  de  donner  ses  instructions  à  la 
mère  convolant  en  deuxièmes  noces. 

Le  second  mari  devient  cotuteur.  —  C'est-à-dire  tuteur  ;  le  cotu- 
teur  n'est  qu'une  modalité  de  tuteur;  —  un  tuteur  dont  Texisteiice 
suit  les  phases  de  l'existence  d'un  autre  tuteur,  et  finit  avec  celle^i. 
—  L'art.  2135  le  saisit. 

La  loi  veut  qu'il  en  soit  ainsi.  Il  ne  dépendrait  pas  de  ce  mari, 
par  une  clause  expresse  de  son  contrat  de  mariage,  de  s  affranchir 
de  QeXie.  nécessité.  L'intérêt  du  mineur  lui  impose  ce  sacrifice,  D'ail- 
leure,  en  fait,  il  s'innnisce  toujours,  au  moins  par  des  conseils,  dans 
l'administration  de  la  mère:  il  valait  mieux  ré^^ulariser  cet  état. 

Sa  cotutelle  cesse  avec  la  tutelle  de  la  femme. 

Quant  à  la  solidarité,  ne  porte-t-elle  que  sur  l'obligatiou  de  gé- 
rer le  tout,  de  rendre  compte  de  tout?  comme  parait  être  seulement 
la  responsabilité  de  l'exécutem»  testamentaire,  qui  n'est  solidaire 
que  du  compte^  d'après  le  texte;  —  ou  est-ce  une  re.sponsabilité 
même  de  la  faute,  (jue  commettrait  l'un,  sans  faute  ou  négligence  de 
f autre,  d'enlever  la  caisse,  par  exemple?  Il  y  a  eu  une  sorte  de 
convention  tacite  dans  le  mariage.  On  peut  voir  la  une  solidarité 
véritable,  dit  M.  Valette,  connue  dans  l'art.  55  du  Gode  pénal. 

Le  lien  intime  de  cette  colutelle  avec  la  tutelle  fait  que  : 

io  Elle  finit  avec  la  tutelle  de  la  mère: 

I.  Arrêt  (le  twissalion  du  lî  (hVcinhiv  tS'JO  (407.  7î)  ;  nemante. 
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i""  La  tutelle  de  la  inèi-e  finit  avei^  elle,  û  la  cotutelie  du  mari 
finit  par  destitution. 

il  en  est  autrement,  suivant  Uemante  (t.  II,  p.  iâ3),  si  elle  linit 
l>ar  intei-diction  ou  par  séparation  de  corps,  Quant  au  cas  d'inter- 
diction, il  argumente ti  fortiori A&  lart.  507. 

Du  moins,  Demante,  dans  les  deux  cas,  dit  seulement  que  le  con- 
Neil  peut  conserver  la  tutelle  à  la  mère. 

Au  surplus,  celle  cotutelie  est  le  seul  moyen  de  combiner  la  tu- 
telle des  ascendantes  avec  leur  dépendance  à  l'égard  de  leur  mari. 

Donc,  à  simili  Demante  l'applique  : 

i**  Au  cas  où  la  veuve,  ayant  retlisë  la  tutelle  (art.  304) ,  mais 
s  étant  remariée  plus  tard,  reprendrait  la  tutelle  vacante,  en  se 
l'avisant  : 

i^  Au  cas  où  la  veuve,  ayant  perdu  la  tutelle  de  plein  droit,  faute 
(le  convocation  du  eon^il,  serait  renommée  par  celui-ci  (art.  395); 

'i"  Au  cas  où  une  aïeule,  tutrice  dative  (art.  4i2,  n®  3)  se  rema- 
rierait: 

*•  Au  ras  où  elle  serait  nommée  étant  remariée. 

4^  Cas  où  la  mère  dément  veuve  uiie  seconde  fois. 

Si  elle  a  assemblé  le  conseil  et  a  été  maintenue  dans  la  tutelle, 
Mn  veuvage  la  laisse  dans  la  même  position,  seulement  sans  co- 
tuteur. 

Mais  que  faut-il  décider  dans  les  deux  autres  cas?  cest-à-4ii*e 
quand  un  autre  tuteur  a  été  nommé,  soit  parce  qu'elle  n'a  pas 
assemblé  le  conseil,  soit  parce  qu'elle  la  assemblé,  mais  qu'il  n'a 
|>as  jugé  à  propos  de  la  maintenir? 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  on  peut  proposer  de  sous-distinguer  ;  si 
au  jour  où  elle  devient  veuve,  la  tutelle  n'est  point  vacante  et  que 
le  tuteur  en  exercice  ne  demande  point  sa  décharge,  nous  ne  pen- 
sons pas  qu'elle  puisse,  de  plein  droit,  déplacer  le  tuteur  en  exer- 
cice. Le  silence  de  la  loi  sur  ce  recouvrement  de  la  tutelle  légale 
nous  suffit  pour  prononcer  dans  ce  sens  :  dans  le  doute,  en  effet,  il 
faut  prononcer  contre  la  tutelle  légale,  qui  est  une  tutelle  décernée 
|»ar  le  hasard.  La  loi  ne  paraît  la  déféi-er  qu'une  fois. 

Mais,  si  au  moment  où  elle  devient  veuve  le  tuteur  nonuné  ù  sa 
place  est  mort  ; 

Ou  s'il  meurt  ensuite: 
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Ou  enfin  si,  argumentant  de  l'art.  431,  §  2,  il  demande  sa  dé- 
charge, et  qu'on  trouve  cette  demande  fondée  : 

La  mère  redeviendra-t-elle  tutrice  de  droit? 

Eh  bien  !  je  ne  le  pense  pas  encore. 

Dans  le  cas  où  elle  a  perdu  la  tutelle,  faute  d'avoir  convoqué  le 
conseil,  je  n'ai  aucun  doute  :  elle  a  perdu  la  tutelle  pour  une  faute: 
la  peine  encourue  par  elle  est  définitive  ;  la  mort  de  son  mari  \w 
vient  pas  eff'acer  rétroactivement  cette  faute  et  la  peine,  —  eii  un 
mot,  purger  la  défaveur  encourue  par  elle. 

Au  contraire,  dans  le  cas  où  elle  a  convoqué  le  conseil,  mais  où  le 
conseil  n'a  pas  jugé  à  propos  de  la  maintenir,  il  me  reste  un  peu 
plus  de  doute  :  en  effet,  il  n'y  a  point  de  faute  de  sa  part,  et  le  con- 
seil, en  lui  ôtant  la  tutelle,  a  pu  ne  se  défier  que  de  son  mari  et 
non  d'elle. 

Et  toutefois,  il  vaut  encore  mieux  décider  contre  la  prétentio»  de 
la  mère  :  dans  le  doute,  il  n'y  a  nul  inconvénient  à  dé<*jder  cx)ntre 
la  tutelle  légitime  qui,  encore  une  fois,  est  déférée  par  le  hasard. 

Du  reste,  dans  les  deux  cas,  le  conseil  de  famille,  assemblé  pour 
procéder  au  remplacement  du  tuteur,  consultera  les  circonstances, 
et  pourra  nommer  la  mère  tutrice  datrve,  si  bon  lui  semble  :  —  ce  sera 
à  la  mère  à  montrer  au  conseil  de  famille  les  avantages  de  cette 
nomination  pour  les  intérêts  de  l'enfant.  On  pouiTait  même  la  nom- 
mer pendant  son  mariage^  sur  nouvelles  réflexions,  et  les  faits  ayant 
prouvé  la  moralité  du  mari. 

Enfin,  si  elle  a  consente  indûment  en  fait  la  tutelle,  son  nouveau 
veuvage  ne  transforme  point  le  fait  en  droit  :  il  y  a  toujours  lieu  de 
nommer  un  autre  tuteur,  ou  elle,  si  cela  paraît  convenable. 


Fonctiom  de  la  cotutelle. 

Quel  sera  l'effet  de  cette  cotutelle  f  —  Sera-ce  de  donner  à  rJia- 
cun  le  droit  de  gérer  seul,  de  faire  les  actes,  par  droit,  pour  ainsi 
dire,  de  premier  occupant?  Ce  système  pouvait  être  celui  des  Ro- 
mains; mais  les  tuteurs,  à  Rome,  pouvaient  être  très-nombreux, 
ils  n'avaient  pas  ensemble  des  rapports  de  tous  les  jours,  comme  un 
mari  et  une  femme,  et  ils  n'étaient  pas  des  représentants.  Dans 
notre  droit,  comment  représenter  d'une  manière  multiple  et  contra- 
dictoire une  même  personne? 

Le  mari,  nommé  cotuteur  avec  la  femme.  concouriTa  comme  un 
associé  à  la  gestion  de  la  tutelle.  Il  faudra  ((u'ilss'ent^ndent.  En  ras 
de  dissentiment,  la  condition  de  celui  qui  m>ra  sera  la  meilleure. 
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Se  pas  confondre  ce  concours  du  mari  avec  l'autorisation  maritale. 
Si  c'était  une  autorisation  maritale,  elle  ne  serait  pas  nécessaire  pour 
les  actes  d'administration,  que  la  femme  pourrait  faire  seule  pour  le 
pupille,  puisqu'elle  peut  les  faire  pour  elle-même,  quand  elle  est 
séparée  de  biens.  Et  c'est  ce  qui  aurait  lieu  au  cas  de  Tart.  395, 
où  le  mari  est  responsable,  mais  non  administrateur. 

Le  concours  du  mari  cotuteur  est  nécessaire  pour  les  actes  même 
(le  simple  administration,  dans  le  cas  de  Tart.  396. 

Le  tribunal  de  commerce  a  déclaré  nul  un  engagement  théâtral, 
contracté  par  un  mineur,  avec  le  consentement  d'un  des  deux  cotu- 
teurs  seulement. 


Durée. 

La  mère  restera  tutrice  après  la  mort  du  mari:  mais  le  mari 
cessera  d'être  tuteur  par  la  mort  de  la  femme. 


CHAPITRE  IIL  État  du  mineur  orphelin  de  père 

ET  DE   MÈRE. 

Allons-nous  retrouver  ici  nos  trois  formules  : 

Puissance  paternelle? 

Usufruit? 

Incapacité? 

l*  Puissance  patef^elle. 

Les  comédies  représentent  le  mineur  sous  la  puissance  paternelle 
d'un  ascendant,  d'un  oncle,  etc. 

C'est  une  erreur,  même  quant  aux  ascendants. 

Quelques  prérogatives  de  la  puissance  paternelle  passent  aux  as- 
cendants, mais  nullement  l'ensemble. 

Droit  de  consentir  au  mariage  et  à  la  prise  de  voile  (Code  Nap.. 
m.  150;  décret  du  28  février  1809,  art.  7  et  8). 

Aj.  l'art.  1075  ;  l'art.  408  (place  privilégiée  dans  le  conseil). 

Mais  c'est  tout.  —  L'héritier  de  la  puissance  paternelle,  c'est  le 
<*<mseil  de  famille. 

Même  quand  l'ascendant  est  tuteur,  il  n'est  que  l'agent  du  conseil. 

C'est  donc  comme  agent  du  conseil  de  famille  que  l'ascendant 
fera  l'éducation  physique,  morale,  religieuse,  de  l'enfant.  — C'est  le 
conseil  de  famille,  et  non  lui,  cjui  consentira  à  donner  l'enfant  en 
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tutelle  officieuse  (art.  364);  —  les  art.  1884  et  1185  ne  lui  seront 
applicables  que  comme  à  un  tuteur,  s'ils  sont  applicablea  à  un 
tuteur,  ce  qui  est  contesta  pour  Tart.  1384.  —  C'est  1#  conseil  de 
famille  qui  autorisera  le  tuteur  à  donner  son  consentement  ù  l'en- 
fant pour  prendre  du  service  militaire  avant  l'Age  de  vingt  ans  (loi 
du  21  mars  1832,  art.  35.  e^»).  —  C'est  r>omme  tuteur  qu'il  imposera 
à  l'enfant  sa  résidence. 

Ainsi,  tout  cela,  il  ne  le  fera  pas  en  qualité  d'ascendant. 

C'est  également  le  conseil  de  famille  qui  émancipera  l'enfant 
(art.  478).  L'ascendant,  même  tuteur,  n'a  pas  les  droits  du  pèrf 
indiques  dans  l'art.  477. 

C'est  comme  tuteur  seulement  qu'il  exerce  le  droit  de  correotioi). 
par  délégation  spéciale  du  conseil  de  famille  [art.  468). 

A  plus  forte  raison,  même  avec  la  tutelle,  la  puisîsance  paternelle 
ne  passe  à  aucun  collatéral,  oncle,  frère  ou  autre. 

Il  y  a  cependant  des  droits  particuliers  de  certains  parents  autrps 
que  les  ascendants. 

Ainsi,  place  privilégiée  des  frères  germains  dans  le  conseil  tle 
famille  (art.  408). 

Droit  de  convoquer  le  conseil  de  famille  : 

Pour  destitution  du  tuteur  (art.  446),  et  d'intenenir  dans  la  caiiso 
sur  l'appel  du  tuteur  (art.  449)  : 

Pour  proposer  l'émancipation  d'un  mineur  (art.  479). 

Mais  ce  ne  sont  là  que  des  droits  spéciaux,  accidentels.  —  U  n  y 
a  pas  de  pouvoir  général  du  grand-père,  du  frère,  de  l'oncle. 

A  plus  forte  raison,  la  puissance  paternelle  ne  passe  pas  aux 
alliés,  même  beau-père,  belle-mère,  même  avec  la  tutelle. 

2*»  L'usufruit  finit  avec  la  personne  du  père  ou  de  la  mèi-e. 

3"  Incapacité. 

Description  de  cette  incapacité  :  la  même  que  ci-dessus. 

Représentants  et  assistants. 

Par  qui  le  mineur  sera-t-îl  assisté  dans  le  contrât  de  mariage,  soif 
pour  les  conventions,  soit  pour  les  donations,  à  défaut  des  père  et 
mère? 

Ces  deux  clauses  du  contrat  sont  relatives  à  la  fortune  :  donc  il 
semblerait  que,  après  la  mort  des  père  et  mère,  Tétat  de  tutelle 
ayant  commencé,  c'est  le  tuteur  et  le  conseil  qui  devraient  les 
autoriser,  quand  même  il  y  a  des  ascendants. 

irfais,  comme  le  contrat  a  des  rapports  intimes  avec  le  mariage  lui- 
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mi^ine,  comme  il  est  souvent  la  condition  du  mariage,  le  U^gislateur 
a  jïenfté  (|ue  c'est  ù  ceux  qui  sont  juges  de  la  question  du  mariage 
(ju'il  appartient  de  juger  Tautre.  de  régler  les  sacrifices  qu'elle  rend 
opportuns. 

Le  tuteur  et  le  conseil,  en  autorisant  le  contrat,  ressaisiraient 
indirectement  sur  le  mariage  l'autorité  qu'ils  n'ont  pas  sur  le 
iDâriage. 

En  conséquence,  le  tuteur  est  ici  entièrement  hoi's  de  cause;  il 
n'intervient  même  pas  comme  représentant  du  mineur  :  la  ques- 
tion d'autorisation  des  clauses  du  contrat  reste  tout  entière  aux 
diverses  personnes  désignées,  au  Titre  Du  moriage.  pour  autoriser 
relui-ci. 

G'est-à-dire.  pour  les  enfants  légitimes,  aux  ascendanls.  et  subsi- 
iliairement  au  conseil  de  famille; 

El,  pour  les  enfants  naturels,  au  tuteur  ad  hoc.  à  défaut  de  père 
l't  mère,  ou  de  reconnaissance. 

L'art.  1095,  au  lieu  des  mots  de  ceux  dont  le  consentement  est 
i-pfiuis.  poridih  pv\m\ii\emeni  des  parents.  Le  Tribunat  fit  mettre  la 
IKTJphrase  pour  que  le  renvoi  s'étendît  à  ce  tuteur  ad  hoc. 
Comment  ces  personnes  procéderont-elles  ? 
L'art.  109o  demande  leur  consentement  et  leur  assistance. 
De  même,  l'art.  1309. 

Lart.  1398  parle  aussi  d'assistance  et  de  consentement,  par  une 
phrase  moins  directe,  qui  contient  les  deux  idées. 

Le  Tribunat  avait  proposé  le  retranchement  du  mot  consentement; 
«ela  ne  fut  pas  admis. 
•Doit-on  înlerer  de  l'emploi  des  deux  mots  (ju'il  faut  que  ces  per- 
mîmes soient  présentes  au  contrat,  pour  exprimer  leur  consente- 
ment dans  le  contrat  même?  par  elles-mêmes,  ou  au  moins  par 
mandataires  i 

Pour  le  conseil  de  famille,  il  serait  bizarre  qu'on  fit  venir,  à  deux 
(*enis  lieues  peut-être,  tous  ceux  ([ui  le  composent  et  le  juge  de 
|>aix  ! 

On  lui  enverra  une  expédition  du  projet  de  contrat,  et  il  l'ap- 
I^i'ouvera,  si  bon  lui  semble.  Il  ne  chargera  pîis  le  tuteur  de  déli- 
/w^pour  lui. 

Quant  aux  ascendants  et  au  tuteur  ad  hoc.  nous  pensons  égale- 
'»ent  (|u'ils  pourraient  approuver  de  loin  l'expédition. 

Nous  arrivons  à  parler  des  représentants  du  mineur  non  éman- 
cipé, orphelin  de  père  et  de  mère. 
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Après  la  mort  des  père  et  mère,  le  mineur  se  trouve,  eu  ce  qui 
touche  la  garde  de  sa  personne  et  Tadministration  de  ses  biens.  i»ou> 
Tautorité  du  conseil  de  famille  et  d'un  tuteur. 

Ce  tuteur  peut  être  de  trois  sortes  : 

Testamentaire,  légitime  ou  datii*. 

Ces  trois  tutelles  sont  les  seconde,  troisième  et  quatrième  daih 
l'ordre  adopté  par  le  Code  Napoléon. 

Nous  allons  d'abord  en  expliquer  la  délation. 

Puis  nous  verrons  les  pouvoirs  qu'elles  donnent  aux  trois  tuteurs, 
et  la  combinaison  de  ces  pouvoirs  avec  ceux  du  conseil  de  famille: 
nous  signalerons,  à  cet  égard,  les  points  communs  aux  trois  tutelles 
et  les  nuances,  s  il  v  en  a.  entre  elles. 


Délation  de  la  seconde  espèce  de  tutelle  des  mineurs.  Tutelle  déférée  par  k 
père  ou  la  mé?-e,  aussi  nommée  tutelle  lestamentaire  (art.  397  à  *0i). 

Celle-là  n'est  pas  e/a/a,  cx)mine  la  précédente,  c'est-à-dire  légale: 
—  elle  est  pennissa^  c'est-à-dire  (jue  la  loi  permet  à  la  volonlé  de 
riiomme  de  la  déférer. 

(^ette  tutelle  est  originaire  du  droit  romain  plus  que  du  dmil 
coutumier.  Loisel  nous  dit,  sur  ce  dernier  : 

«  Les  tutelles  sont  datives; 

u  Toutefois,  quand  par  le  testament  il  y  a  tuteur  nommé,  il  doit 
«  ptî^e  confii^mé,  si  les  parents  n'allèguent  cause  légitime  (|ue  le 
«  défunt  eût  vraisemblablement  ignorée.  » 

Le  Code  Napoléon  a  suivi  le  droit  romain  plutôt  que  les  cou- 
tumes. —  (Cependant,  il  ne  faut  pas  inconsidérément  transporter 
tout  le  système  romain  sur  la  tutelle  testamentaire,  à  l'explication 
(lu  droit  français. 

La  tutelle  testamentaire  st»  présentait  avec  deux  degrés  en  droii 
romain. 

Premier  degré  :  Tutelle  donnée  directement  par  le  testateur: 
tutelle  testamentaire  déférée  par  le  père  de  famille  sur  ses  enfaiit> 
en  puissance,  en  vertu  du  grand  principe  de  la  puissance  paternelle  : 
fmteifamilias^  iiti  legassit  super  pecuniâ  tntelâve  mœ  rei^  itàjm  esta. 

Deuxième  degré:  Tutelle  confirmée  par  le  magistrat:  — subdivi- 
sion :  avec  ou  sans  enquête. 

A.  Tutelle  testamentaire  déférée  par  le  [>ère  sur  ses  enfants  éman- 
cipés. La  puissance  paternelle  ne  la  soutenait  plus;  mais  la  con- 
tiancp  dans  la  sagesse  du  père  faisait  suivre  au  magistrat  l'indication 
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(ioiiuëe  par  ]e  testament  :  le  Préteur  confirmait,  sans  enquête^  le 
choix  fait  par  lui.   . 

B.  Le  Préteur  confinmait  aussi ,  mais  avec  enquête  et  connais- 
sance de  cause,  le  choix  l'ait  par  la  mi^ve.  le  père  naturel,  le  patron, 
quelquefois  même  un  étranger ^ 

Sous  notre  Code  Napoléon,  la  même  confiance  de  la  loi  dans 
raffectioii  paternelle  ou  maternelle,  (|ui  fait  donner  au  survivant 
des  père  et  mère  la  tutelle  légale,  lui  a  fait  accorder  le  droit  de 
désigner  le  successeur  qui  le  remplacera,  après  sa  mort,  dans  les 
vnns  à  donner  à  la  pei-sonne  et  aux  biens  des  enfants. 

Nous  retrouverons,  du  reste,  la  division  en  tutelle  donnée  direc- 
tement, et  tutelle  confirmée,  mais  avec  enquête  seulement^  et  non 
<ans  enquêta. 

Voyons  : 

I**  A  qui  appartient  le  droit  de  déférer  la  tutelle  testamentaire; 

:2*  Les  exceptions  à  Texistencc  de  ce  droit: 

é^*  Dans  ([uelle  forme  ce  droit  s'exerce. 

1.  A  (jui  appartient  le  droit  de  déférer  la  tutelle  testamentaire? 

Au  père  ou  à  la  mcrc.  Ils  peuvent  choisir  un  parent  ou  un  étran- 
ger (art.  397).  sauf  application  de  l'art.  401,  renvoyant  à  Tart.  432. 

Ce  droit  appartient  au  dernier  mourant  des  père  et  mère  (même 
art.  397). 

Cest  un  droit  individuel,  dérogeant  au  droit  collectif  du  conseil. 
Il  doit  être  renfermé  strictement  dans  ses  limites;  le  conseil  tiendi*a 
compte,  dans  le  choix  (Yixn  tuteur  datif,  d'une  indication  non  par- 
feiteraent  valable. 

Ce  droit  appartient  'à  la  mère,  même  quand  le  père  lui  a  nommé 
un  conseil  de  tutelle  *. 

n  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  le  dernier  mourant  mineur  et  le 
dernier  mourant  majeur*.  —  Quid  du  mineur  au-dessous  de  seize 
ans?... 

Au  dernier  mourant.  Ainsi  le  droit  est  aléatoire  et  n'appartient 
qu'à  Tun  des  père  et  mère,  suivant  Tordre  des  décès.  L'art.  397  dit 
limitativement  :  n'appartient  qu'au  detmier  mourant,  —  Ces  expressions 
sont  significatives.  Rejettent-elles  toute  distinction,  toute  explica- 
tion? Voyons-en  les  conséquences:  1°  quant  au  prémourant:  2<» 
^uant  au  survivant. 

1.  §  5,  Inslit.,  De  iutetis, 
?.  Blœcheï,  §  5. 
•3.  Blcechcl,  §  15. 

lî) 
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!•  Coriséquences  quant  au  prémourant. 

Il  est  trop  évident  que  les  expressions  de  la  loi  empêcheiit  le  pre- 
mier mourant  d'exercer  le  droit  de  nommer  un  tuteur  testamen- 
taire, au  préjudice  du  conjoint  suïTivant  qui  veut  exercer  la  tutelle 
légitime.  —  Tout  ce  que  le  prémourant  peut  faire  à  cet  égard  a  eu» 
épuisé  quand  nous  avons  expliqué  le  droit  particulier  du  père  de 
nommer  un  conseil  spécial  à  la  mère  survivante  (art.  391  et  392). 

Mais  on  peut  demander  si  le  prémourant  pourrait  nommer  Hn 
tuteur  testamentaire  en  prévision  du  cas  où  le  survivant  ne  voudrait 
ou  ne  pourfmt  exercer  la  tutelle  légale,  par  excuse,  exclusion  ou 
incapacité. 

Premier  cas  :  Le  survivant  ne  veut  pas  exercer  la  tutelle  légale. 

Supposons  que  le  père  survivant  fasse  valoir  des  motifs  d'excuse, 
ou  que  la  mère  use  de  l'excuse  par  excellence,  tirée  de  sa  seule 
volonté,  que  lui  donne  l'art.  394.  —  Le  prémourant  a-t-il  pu  nom- 
mer  un  tuteur  dans  la  prévision  de  ces  cas? 

Non  :  l'argument  du  texte  de  Fart.  397,  en  sens  négatif,  est  corro- 
boré par  l'art.  394,  qui  charge  la  mère  refusant  la  tutelle  de  /û/> 
nommer  un  tuteur. 

Ce  refus  ne  donne  donc  lieu  qu'à  la  tutelle  dative. 

Et  l'art.  405  contient  la  même  idée  (juant  au  père  excusé. 

La  loi  n'a  pas  pensé  qu  il  fût  juste  de  laisser  priver,  par  la  volonté 
du  prémourant,  le  survivant  du  droit  de  contribuer,  comme 
membre  du  conseil  de  famille,  à  la  nomination  de  son  rempla- 
çant. 

Deuxième  cas  :  Le  survivant  ne  peut  pas  exercer  la  tutelle  légale* 
par  quelque  indignité  ou  incapacité. 

Ici  il  paraîtrait  plus  raisonnable  de  ne  pas  s'attacher  au  texte  de 
l'art.  397. — Si  le  survivant  est  exclu,  destituable  de  la  tutelle,  il  ne 
peut  même  être  membre  d'un  conseil  de  famille,  et  ainsi  il  est  in- 
capable de  contribuer  pour  un  septième  à  la  nomination  de  son 
successeur  :  il  paraîtrait  bien  raisonnable  de  permettre  au  prémou- 
rant de  nommer  un  tuteur  testamentaire. 

Les  uns  admettent  cette  opinion  favorable;  d'autres  la  repoussent, 
à  cause  du  texte  de  l'art.  397. 

Même  question  au  cas  d'incapacité. 

—  Le  premier  mourant  peut-il  nommer  le  tuteur  testamentaire 
pour  le  cas  de  démence  incurable  du  survivant  interdit? 

L'esprit  de  l'article  ne  serait-il  pas  d'assimiler  la  démence  de  la 
mère  à  son  prédécès?  En  l'empêchant,  comme  le  prédécès,  de 
veiller  sur  les  enfants,  la  démence  de  la. mère  ne  justifle-t-elle  pas  la 
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prévoyance  du  père,  statuant  pour  un  temps  à  venir  oii  nul  d'entre 
eux  ne  pourra  conserver  la  direction  ?  Serait-on  accusé  de  jouer  sur 
les  mots  dans  une  discussion  exégétique,  et  de  faire  des  antithèses 
de  rhétorique,  en  soutenant  que  l'art.  397  peut  entendre  par  der- 
nier mourant  celui  qui  i^este  seul  chef  de  la  famille,  soit  que  cet 
isolement  arrive  par  la  mort  matérielle  de  son  conjoint,  soit  qu'il 
arrive  par  la  mort  de  Tintelligence  dans  un  corps  qui  respire  encore? 
Delvincourt  etDemante  se  laissent  persuader  par  ces  raisons,  que 
Duranton  repousse,  ainsi  que  MM.  Aubry  et  Rau,  en  se  rattachant 
au  texte  de  l'art.  397. 
2*  Conséquences  des  mots  dernier  mourant^  quant  au  survivant. 
Ces  conséquences  sont  que  le  survivant  n'a  le  droit  de  nommer  le 
tuteur  à  ses  enfants  que  pour  le  temps  qui  suivra  sa  mort^  pour  le 
temps  où  il  ne  sera  plus  là  pour  gérer  ou  surveiller  lui-même;  la 
loi  ne  donne  pas  le  pouvoir  au  dernier  vivant^  mais  au  dernier 
mourant. 

Le  père  survivant  qui  s'excuserait,  la  mère  qui  refuserait  la 
tutelle  aux  termes  de  l'art.  394,  ne  pourraient  nommer  un  tuteur 
de  leur  vivant, 'pour  les  remplacer  dès  à  présent  (art.  394  et  405). 
L'art.  394  dit  que  la  mpre,  dans  ce  cas,  doit  faire  nommer. 

La  loi  ne  veut  pas  les  encourager  à  profiter  trop  aisément  des 
o\cuses  pour  se  décharger  du  fardeau.  S'ils  veulent  garder  la  direc- 
tion de  l'administration  des  biens  des  enfants,  qu'ils  acceptent  la 
tutelle  et  la  fassent  ensuite  administrer  par  des  subordonnés,  sous 
leur  responsabilité,  et  aux  frais  du  mineur  ou  à  leurs  frais,  selon  les 
cas  (art.  454)*. 

11.  Exceptions  à  l'existence  du  droit  de  nommer  le  tuteur  testa- 
mentaire. 

Première  question.  La  mère  qui  a  profité  du  bénéfice  de  l'art.  394 
et  le  père  qui  s'est  excusé  perdent-ils  le  droit  de  nommer  le  tuteur 
testamentaire  pour  le  temps  qui  suivra  leur  mort? 

Rien  dans  la  loi  ne  le  dit.  La  loi  n'attache  pas  de  défaveur  à  la 
circonstance  que  la  mère  a  usé  du  bénéfice  de  l'art.  394,  bénéfice 
qu'elle  a  établi  en  considération  de  motifs  respectables,  qu'elle  sup- 
pose dans  la  mère,  par  cela  même  qu'elle  lui  donne  le  droit  de  n'en 
articuler  aucun;  savoir  :  la  mauvaise  santé,  la  jeunesse  et  l'inexpé- 
rience des  affaires,  ou  la  défiance  d'elle-même.  Enfin  l'inhabileté 
pour  gérer  n'entraîne  pas  celle  de  choisir  un  bon  gérant.  —  La  loi 

1.  DeW.,  rar  l'art.  397.  Voy.  cependant  Touiller,  n,  1102, 
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n'attache  pas  non  plus  de  défaveur  à  la  circonstance  que  le  père  a 
usé  des  excuses  qui  dispensent  de  la  tutelle,  excuses  que  la  loi  re- 
connaît comme  bonnes,  par  cela  seul  qu'elle  les  admet. 

Seconde  question.  Mais  le  tuteur  testamentaire  ainsi  nommé  en- 
trera-t-il  en  exercice  aussitôt  après  la  mort  du  dernier  mourant? 

L'affirmative  ne  présente  aucune  difficulté,  quand,  au  moment  de 
ia  mort  du  survivant,  nul  tuteur  n'est  en  exercice,  par  exemple 
quand  celui  que  le  conseil  de  famille  avait  nommé  à  défaut  du  sur- 
vivant excusé  est  mort  avant  le  survivant. 

Aucune  difficulté  ne  se  présente  non  plus  à  remplacer  par  le 
tuteur  testamentaire  le  tuteur  nommé ,  s'il  vient  à  cesvser  d'être 
tuteur  postérieurement  à  la  mort  du  dernier  mourant,  ou  s'il  de- 
mande sa  décharge,  comme  dans  le  cas  de  l'art.  431. 

Mais  on  conçoit  qu'on  puisse  voir  des  inconvénients  au  remplace- 
ment immédiat,  dès  le  jour  de  la  niort  du  dernier  mourant,  du  tu- 
teur datif  alors  en  exercice  :  on  peut  donc  repousser  en  principe  ce 
déplacement,  ou  en  fait  décider  qu'on  statuera  d'après  le  plus  grand 
intérêt  de  l'enfant,  comme  dans  le  cas  de  l'art.  431. 

Mourlon  nie  que  le  droit  du  testateur  soit  ainsi^e  droit  de  <les- 
tituer  l'autre  tuteur  ^ 

La  loi  ne  distingue  nullement  si  le  dernier  mourant  est  resté 
tuteur  ou  non.  C'est  à  la  qualité  de  père  ou  de  mère  qu'elle  attache 
le  droit  de  déférer  la  tutelle  testamentaire. 

Il  y  a,  d'ailleurs,  une  considération  qui  nous  parait  décisive  en  ce 
sens.  L'excuse  invo^iuée  par  le  père  ou  par  la  mère  a  produit  la  no- 
mination par  le  conseil  de  famille  d'un  tuteur,  en  tant  qu'adminis- 
trateur des  biens  du  pupille.  Mais  la  garde  de  l'enfant  est  restée  au 
père  ou  à  la  mère  (art.  372,  374).  La  délation  de  la  tutelle  testamen- 
taire a  le  but  important  de  faire  passer  cette  garde  au  successeur  ck» 
leur  choix,  de  préférence  au  tuteur  dans  lequel  le  conseil  n'a  peut- 
être  considéré  que  les  talents  de  l'administrateur.  Le  droit  de  trans- 
mettre cette  garde  est  plus  grave  et  plus  précieux,  aux  yeux  du 
dernier  mourant,  que  le  droit  de  désigner  l'administrateur  de  la  for- 
tune; et  la  désignation  de  celui-ci  par  le  conseil  de  famille  ne  doit 
pas  empêcher  le  père  ou  la  mère  de  désigner  celui  qui  le  rempla- 
cera quand  il  ne  pourra  plus  surveiller,  dans  les  deux  missions 
réunies  de  l'éducation  du  mineur  et  du  soin  du  patrimoine  *. 

1.  Comp.  Val.  sur  Proud.,  11  p.  291  ;  Zach.,  I,  p.  S04;  Maro.,  sur  Tari.  397; 
Demol.,  VII,  a.  163. 

2.  Voy.  en  ce  sens  Demante,  qui  regreUe  toutefois  qu'on  n'ait  pas  laissé  an 
conseil  le  soin  de  statuer  sur  le  qnid  utilim^  comme  dans  l'art.  4SI. 
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Il  n'est  pas  besoin  d'avoir  la  tutelle  pour  la  déléguer,  sinon  Tar- 
ticIedOOeùt  été  bien  inutile. — Cependant,  si  la  mère  quia  refusé  la 
tutelle  se  mariait  ensuite,  il  faudrait  lui  appliquer  au  moins  à  simili 
l'art.  400,  noa  l'art.  399. 

Troisième  question.  Quel  est  l'effet  du  second  mariage  du  der- 
nier mourant? 

Que  le  pèi*e  sur\'ivant  reste  dans  Tétat  de  veuvage  ou  qu'il  convole 
en  secondes  noces,  il  n'y  a  pas  à  distinguer.  Dans  le  deuxième, 
comme  dans  le  premier  cas,  il  a  le  droit  de  désigner  le  tuteur 
testamentaire. 

Mais  pour  la  inère,  au  contraire,  il  y  a  à  distinguer  si  elle  reste 
dans  l'état  de  viduité  ou  si  elle  convole  en  secondes  noces. 

Si  elle  convole  en  secondes  noces,  le  droit  de  nommer  le  tuteur 
testamentaire  est  atteint,  dans  sa  pei'sonne,  d'une  manière  plus  ou 
moins  gi*ave,  selon  qu'elle  n'a  pas  été  maintenue  dans  la  tutelle  lé- 
^'ale,  ou  qu'elle  y  a  été  maintenue  :  dans  le  premier  cas,  le  droit  est 
anéanti  ;  dans  le  deuxième,  il  est  modifié,  —  à  rencontre,  bien  en- 
tendu, des  enfants  du  premier  lit.  Quant  à  ceux  du  second  lit,  elle 
n'est  frappée  d'aucune  déchéance. 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  c'est  un  déficit  de  plus  dans  la  puissance 
maternelle  à  ajouter,  par  l'efTet  du  second  mariage,  aux  autres  dé- 
chéances que  nous  avons  déjà  signalées  à  l'égard  de  la  mère  qui 
convole,  savoir  :  la  perte  du  droit  de  correction  et  celle  du  droit 
d'usufruit,  déchéances  qu'il  faut  renfermer  dans  leurs  limites,  et  qui 
laissent  subsister  toutes  les  parties  de  la  puissance  maternelle  qui 
sont  en  dehors  de  leur  cercle. 

Examinons  séparément  les  deux  cas  que  nous  avons  distingués  : 

Premier-cas.  —  Cas  où  la  mère  n'a  pas  été  maintenue  dans  la  tu- 
telle. Art.  399.  Le  droit  est  anéanti. 

Le  motif  de  l'art.  399  n'est  pas  dans  la  crainte  de  déplacer  un 
tuteur  en  exercice,  crainte  qui  ne  nous  a  pas  arrêtés  pour  décider 
que  le  père  ou  la  mère  excusés  ont  le  droit  de  désigner  un  tuteur 
testamentaire. 

Ce  motif,  si  c'était  celui  de  l'art.  399,  laisserait  du  moins  subsister 
la  validité  (Je  la  désignation  testamentaire  pour  le  cas  où,  au  jour 
de  la  mort  de  la  mère,  il  n'y  aurait  pas  de  tuteur  en  exercice,  soit 
parce  que  la  mère  aurait,  en  fait,  gardé  indûment  la  tutelle,  soit 
parce  que  le  tuteur  nommé  à  sa  place  aurait  cessé  ses  fonctions. 

n  laisserait  aussi  subsister  la  validité  de  la  désignation  testamen- 
''iiTiS  même  dans  la  supposition  de  l'existence  d'un  tuteur  en  exer- 
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cice  au  jour  de  la  mort  de  la  mère,  pour  le  cas  où,  postérieuremem 
à  cette  mort,  il  cesserait  ses  fonctions. 

La  loi  ne  fait  pas  ces  distinctions  ;  elle  déclare  le  droit  anéanti. 
soit  qu'il  y  ait  ou  non,  au  jour  de  la  mort  de  la  mère,  un  tuteur  en 
exercice,  soit  que,  postérieurement  à  cette  mort,  ce  tuteur  cesse  ou 
non  ses  fonctions  avant  la  majorité  du  pupille. 
*  Le  motif  de  la  loi,  en  effet,  est  plus  général  que  la  crainte  de  dé- 
posséder un  tuteur  en  exercice  :  c'est  la  crainte  que  Ija  mère  ne 
nomme  son  mari,  ou  quelqu'un  dévoué  à  son  mari,  ou  aux  enfants 
du  second  lit,  si  elle  en  a,  ou  enfin,  si  elle  n'en  a  pas,  quelque  per- 
sonne mal  à  propos  choisie  par  elle  dans  les  nouvelles  relations  pro- 
duites par  son  second  mariage. 

Mais  faut-il  du  moins  distinguer,  sur  l'art.  399,  si  la  mère,  au 
jour  de  sa  mort,  ou  même  au  moment  où  elle  nommera  le  tuteur 
testamentaire,  est  devenue  veuve  de  son  second  mari  ? 

Il  n'y  a  plus  possibilité  pour  elle  de  nommer  celui-ci;  mais  nous 
ne  lui  rendons  pas  plus  cependant  le  droit  de  nommer  le  tuteur 
testamentaire,  que  nous  ne  lui  avons  rendu  la  tutelle  légale.  Les 
affections  nouvelles  qu'elle  a  contractées  par  son  second  mariage 
peuvent  lui  faire  mal  choisir  le  protecteur  des  enfants  du  premier  lit. 

Ne  faut-il  pas,  à  siînili,  nier  à  la  mève  qui  a  perdu  de  plein  droit 
la  tutelle,  en  ne  convoquant  pas  le  conseil,  le  droit  de  nommer  le 
tuteur?  — Oui'. 

MM.  Aubry  et  Rau,  et  Zachariœ,  croient,  du  moins,  qu'il  ne  s'élève 
contre  la  femme,  dans  ce  cas,  aucune  suspicion;  et  qu'il  ne  faut 
pas  l'assimiler,  quand  le  conseil  a  rendu  à  la  mère  la  tutelle  dative. 

Deuxième  cas.  —  Cas  où  la  mère  a  été  maintenue  dans  la  tutelle. 

Elle  est  dans  une  position  plus  favorable  que  la  femme  dont  parle 
l'art.  399.  —  Mais  pourtant  on  craint  toujours  qu'elle  ne  choisisse 
son  mari,  ou,  sous  l'influence  de  celui-ci,  une  personne  dévouée  à 
ce  mari,  aux  enfants  du  second  lit,  etc. 

Son  droit  est  donc  au  moins  modifié.  —  L'art.  400  lui  laisse  le 
droit  de  désigner  le  tuteur,  mais  sous  la  condition  de  confirmation 
de  son  choix  par  le  conseil  de  famille. 

Le  conseil  est  investi  d'un  pouvoir  discrétionnaire;  il  n'a  point  a 
motiver. 

C'est  une  pure  subtilité,  dira-t-on  :  la  femme  est,  en  fait,  dans  la 
même  position  que  dans  l'art.  399.  —  Qu'importe  que  le  conseil  de 
famille  désigne  le  tuteur  en  le  nommant  par  un  choix  spontané  ou 

!•  Mourlon;  Demante. 
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eu  eoaâniiant  i'indicatiou  de  la  mère?  C'est  toujours  le  conseil  qui 
désigne  Le  tuteur  :  ce  tuteur  est  datif,  puisqu'il  dépend  du  conseil 
de  l'admettre  ou  de  le  repousser. 

L'objection  n'est  pas  fondée. 

I'  Pour  le  prouver,  il  suflSt  de  supposer  qu'il  y  a  des  ascendants 
appelés  à  la  tutelle  légale  par  la  mort  de  la  mère  (art.  402).  L*art.  400 
cesse  alors  d'être  un  non-sens  :  car  aloi*s  le  conseil  de  famille  ne 
pourrait  nommer  un  tuteur  datif;  et,  quand  il  confirme  celui  que  la 
mère  a  désigné,  celui-là  est  bien  un  tuteur  testamentaire,  puisqu'il 
exclut  la  seconde  tutelle  légitime,  celle  des  ascendants,  dont  ijous 
allons  parler  tout  à  l'heure. 

2**  Bien  plus,  quand  le  conseil  ne  confirme  pas,  nous  verrons  que 
c'est  peut-être  un  tuteur  datif  qui  doit  être  nommé  :  il  n'y  a  pas 
lieu  à  tutelle  légitime  des  ascendants,  il  y  avait  un  tuteur  testamen- 
taire*. 

S""  Enfin,  il  y  a  quelques  nuances  dans  l'attribution  plus  ou  moins 
libre  de  la  garde  de  la  personne  au  tuteur  testamentaire  ou  au 
dalif^ 

—  L'art.  400  s'applique-t-il  au  cas  où  la  mère  est  redevenue  veuve 
au  jour  de  la  mort,  ou  même  au  jour  de  la  désignation  testamen- 
taire? 

Nous  le  croyons  :  la  confirmation  par  le  conseil  de  famille  est  une 
condition  favorable  aux  intérêts  de  l'enfanjt,  et  il  suffit  que  la  loi  la 
demande  sans  distinction,  pour  que  nous  ne  proposions  nulle  dis- 
tinction. 

Nous  décidons  ainsi,  même  quand  elle  n'aurait  pas  d'enfants  du 
second  lit.  Ses  nouvelles  relations  peuvent  la  porter  à  mal  choisir  le 
protecteur  des  enfants  du  premier  lit. 

Quatrième  question.  Quid  du  père  ou  de  la  mère  exclu,  destitué  de 
la  tutelle? 

Ne  faut-il  pas  argumenter  à  fortiori  des  art.  399  et  400  et  de 
l'art..  445? 

Mourlon  argumente,  en  effet,  à  fortiori^  de  l'art.  445,  qui  leur 
défend  de  concourir  à  la  nomination,  pour  leur  défendre  de  nom- 
nier  par  leur  seule  volonté. 

Demante  ajoute  :  même  quand  ils  ont  été  exclus  d'une  tutelle 
autre  que  celle  de  leurs  enfants. 

1*  Hourlon. 

2.  Voir  plus  loin. 
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De  même,  en  cas  de  perte  de  la  puissance  paternelle,  aux  termes 
de  l'art.  335  du  Code  pénal,  par  le  même  argument  à  fortiori^  tiré 
de  l'exclusion  du  conseil  de  famille. 

m.  Dans  quelle  forme  s^exerce  le  droit  de  déférer  la  tutelle  testa- 
mentaire? 

L'art.  398  indique  deux  formes,  dont  l'une  seulement  est  un  tes- 
tament proprement  dit. 

Le  testament  olographe  suffirait. 

En  serait-ce  un,  s'il  ne  contenait  que  cela? 

Oui,  disent  MM.  Aubry  et  Rau.  Secus,  Lassaulx,  II,  309. 

La  deuxième  forme  est  un  testament  spécial. 

Cette  déclaration  ne  peut  être  faite  devant  un  juge  de  paix  quel- 
conque. L'art.  392  dit,  en  effet,  devant  le  juge  de  paix  et  non  devant 
un  juge  de  paix^  ainsi  que  le  Tribunat  l'avait  proposé*. 

Dans  les  deux  cas,  la  tutelle  s'appelle  testamentaire;  la  désignation 
est  révocable  comme  tout  testament  (Locré,  t.  V,  n*»  53;  Las- 
saulx, II,  314). 

Si  le  testament  est  nul  comme  tel,  mais  qu'il  ait  les  conditions 
requises  pour  l'authenticité,  la  nomination  serait  bonne  (argum.  de 
l'art.  1318)  ;  le  cas  est  favorable. 

•  On  confinnait,  en  droit  romain,  la  nomination  faite  par  un  testa- 
ment injuste,  dummodo  de  voluntate  constaret*. 

Même  idée  sur  l'art.  392. 

—  La  tutelle  peut  être  ainsi  déférée  à  terme  ou  sous  condition, 
comme  toute  disposition  testamentaire.  Le  droit  romain,  du  moins, 
l'admettait.  Jusqu'au  terme  ou  jusqu'à  la  condition  suspensive, 
il  y  aura  tutelle  dative. 

La  tutelle  peut  aussi  être  déférée  jusqu'à  un  terme  extinctif  ;  après 
ce  terme,  il  y  aurait  tutelle  légitime. 

Délation  de  la  troisième  espèce  de  tutelle  des  mineurs. 
Tutelle  des  ascendants  (art.  402  à  404). 

Cette,  troisième  espèce  de  tutelle  est,  comme  la  première,  data^ 
c'est-à-dire  attribuée  aveuglémenL  directement,  par  la  loi,  à  une  cer- 
taine qualité,  —  à  la  différence  de  la  seconde  et  de  la  quatrième, 

1.  Obtervaiiont  du  Tribunal  (Locré,  LégitL,  t.  VH,  p.  216,  n.  4).  Cpr.  Las- 
saulx, II,  309.  M.  Blœchel  (§  17)  est  d'un  avis  contraire. 

2.  LL.  3,  8,  9,  10,  Deconfirm.  tut. 
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qui  8ont  permissœ.  c  esi-à-clii^  déférées  par  un  testateur  ou  par  un 
conseil  de  famille  que  la  loi  charge  de  ce  soin. 

Cette  troisième  espèce  de  tutelle  est  déférée  aux  ascendants  supé- 
rieurs en  degrés  aux  père  et  mère.  —  Elle  ne  vient  pas  du  droit 
coutumier,  qui  ne  la  connaissait  pas;  et  elle  s'écarte  du  point  de 
\-ue  du  droit  romain,  dans  son  premier  état,  du  moins,  où  l'oixlre 
des  tutelles  légitimes,  par  opposition  aux  tutelles  testamentaires, 
♦Hait  ré^lé  par  d'autres  idées  que  les  nôtres. 

Si  l'aflection  du  père  et  de  la  mère  justifie  la  dévolution  aveugle 
«\ue  la  loi  fait  en  leur  faveur  de  la  première  espèce  de  tutelle  légi- 
time. TaffecticMi  moins  directe  des  ascendants  supérieurs  justifie 
moins  cette  seconde  espèce  de  tutelle  légale  et  fait  moins  oublier  le 
hasard  qui  en  détermine  l'attribution  sans  connaissance  de  cause. 
—Aussi  nous  faisons  notre  profession  de  foi  :  dans  toutes  les  ques- 
tions où  il  y  aura  doute  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  à  tutelle 
légale  des  ascendants  ou  à  tutelle  dative,  nous  verrons  danger  à 
admettre  la  première  et  avantage  à  nous  décider  pour  la  seconde, 
avec  d'autant  moins  de  scrupule  que  celle-ci  laisse  au  conseil  de 
famille  la  possibilité  de  choisir  l'ascendant  prétendant  à  la  tutelle 
légitime  contestée,  si  l'intérêt  du  mineur  le  désigne,  en  etfet,  comme 
le  candidat  le  plus  digne. 

ï.  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  l'ouverture  delà  tutelle  des  ascen- 
dants ? 

La  formule  serait  très-simple  si  elle  était  ainsi  :  Toutes  les  fois 
qdil  n'y  aura  pas  ou  qu'il  n'y  aura  plus^  pour  quelque  cause  que  ce 
soit,  de  tutelle  du  survivant  et  de  tutelle  testamentaire,  il  y  aura 
lieu  à  la  tutelle  des  ascendants.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  tantôt  le 
défaut  de  la  tutelle  du  survivant  ou  de  la  tutelle  testamentaire 
donne  lieu  à  tutelle  des  ascendants,  tantôt  à  tutelle  dative. 

La  formule  qui  répond  à  notre  question  semble  être  daps 
l'art.  402,  qui  commence  par  ces  mots  : 

Lorsqu'il  n'a  pas  été  choisi^  etc. 

Mais  cette  formule  est  incomplète;  il  faut  y  joindre  les  additions 
qui  résultent  de  l'art.  405. 

De  la  jonction  des  deux  articles,  que  conclurons-nous  ? 

Il  faut  voir,  pour  trouver  la  distinction  : 

i°  Le  point  de  contact  ou  d'intersection  de  la  tutelle  des  ascen- 
dants avec  la  tutelle  du  survivant  des  père  et  mère  ; 

2®  Le  point  de  contact  ou  d'intersection  avec  la  tutelle  testa- 
mentaire; 
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3"»  Les  divers  points  de  contact  ou  d'intersection  entre  les  diveri^ 
.  degrés  successifs  de  la  tutelle  des  ascendants. 

i**  Point  de  contact  ou  d'intersection  de  la  tutelle  des  ascendants 
avec  celle  du  père  ou  de  la  mère  survivant. 

Le  droit  romain  ici  nous  manque  pour  point  de  départ.  La 
tutelle  des  ascendants  est  ici  mise  en  rapport  avec  une  tutelle  légi* 
time  avec  laquelle  ce  rapport  ne  se  présentait  pas  en  droit  romain, 
c'est-à-dire  avec  la  tutelle  du  père  ou  de  la  mère  survivant,  consi- 
dérée comme  primant  la  testamentaire. 

A.  Cette  tutelle  cessant  par  la  mort  du  survivant  sans  désigna- 
tion de  tuteur  testamentaire,  il  y  a  délation  de  la  tutelle  des 
ascendants. 

B.  Quid  au  cas  d'excuse  ou  d'exclusion  du  survivant?  Nou:» 
disons  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  tutelle  légitime  (art.  405  et  394].  De 
même  en  cas  de  mère  non  maintenue  dans  la  tutelle,  ou  la  per- 
dant de  droit  (art.  305  et  396). 

2*  Point  de  contact  ou  d'intersection  de  la  tutelle  des  ascendants 
avec  la  tutelle  tastamen taire. 

Ici,  au  contraire,  nous  trouvons  le  droit  romain  pour  point  de 
départ.  Donc  un  mot  d'histoire.  Le  droit  romain  distinguait  h 
tutelle  testamentaire*  la  tutelle  légitime,  la  tutelle  dative. 

La  testamentaire,  désignée  par  un  testateur  capable,  dans  un  ies- 
tament  en  bonne  forme,  l'emportait  sur  toutes  autres;  quand  elle 
s'ouvrait,  elle  les  emiiéchait  toutes.  Gela  est  évident.  C'était,  au 
surplus,  bien  raisonnable,  si  Ion  croit  que  l'affection  du  testateur 
est  la  meilleure  garantie  du  bon  choix  du  tuteur. 

Mais  on  ne  se  bornait  pas  à  préférer  la  tutelle  testamentaire 
ouverte  aux  autres. 

.La  tutelle  testamentaire  avait  la  puissance  d'exclure  la  tutoie 
légitime  des  agnats,  et  de  donner  lieu  à  la  tutelle  dative  ; 

1"  Par  cela  seul  qu'elle  était  espérée; 

â"*  Par  cela  seul  qu'elle  avait  existé,  puis  avait  cessé  par  e«diu* 
sion  ou  destitution  du  tuteur  testamentaire; 

3"^  Mais  elle  n'excluait  pas  la  tutelle  légitime,  dans  le  cas  de 
mort  du  tuteur  testamentaire,  après  la  délation  de  la  tutelle; 

4*  Ni,  k  plus  forte  raison,  en  cas  de  mort  du  vivant  du  testatear; 

5<*  Quid  au  cas  d'incapacité  du  tuteui*,  existant  au  décès,  ou  sur- 
venant? 

Expliquons  ces  différents  points  : 
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i°  La  tutelle  testamentaire  avait  la  puissance  d'exclure  la  tutelle 

légitime  des  agnats  et  de  donner  lieu  à  la  tutelle  dative,  par  cela 
seul  qu  elle  était  espérée  : 

Quando  testamentaria  tutela  speratur,  légitima  cessât  (L.  il,  D.,  -^^ 
test,  tutela). 

En  conséquence,  si  le  tuteur  testamentaire  était  désigné  seule- 
ment ex  die  ou  ex  conditioner  on  appelait  intenm^  tant  que  le  terme 
n était  pas  arrivé  ou  que  la  condition  n'était  pas  accomplie,  un 
tuteur  datif  et  non  un  tuteur  légitime  (même  L.  11). 

1^  La  tutelle  testamentaire  avait  la  puissance  d'exclure  la  tutelle 
légitime  des  agnats  et  de  donner  lieu  à  la  tutelle  dative,  par  cela 
seul  qu'elle  avait  existé,  puis  avait  cessé  par  exclusion  ou  destitu- 
tion du  tuteur  testamentaire  (voy.  même  L.  11,  §§  1  et  2,  />«  test. 
tutela). 

3°  Mais  la  tutelle  testamentaire  n'excluait  pas  la  légitime  dans  le 
cas  de  mort  du  tuteur  testamentaire  après  la  délation  (même  L.  11, 
^  3  et  4,  De  test,  tut.;  L.  6,  De  legitimis  tuloribus)  : 

4*  Ni,  à  plus  forte  raison,  si  le  tuteur  testamentaii^e  mourait  avant. 

5°  Quid  en  cas  d  incapacité  du  tuteur  testamentaire?  La  L.  3,  §  9, 

'e  legit,  tut.^  admet  la  successio  entre  les  légitimes.  Est-ce  un 
argument? 

A  quelle  idée  unique  pouvaient  se  rattacher  ces  ditférentes  pro- 
positions? 

Ordinairement  on  les  rattache  au  texte  de  la  loi  des  Douze 
Tables,  qui  n'appelait  le  tuteur  légitime  (|u'au  cas  où  le  de  c^jus 
mourait  intestatus.  Or,  dans  le  cas  des  deux  premières  propositions, 
kdecujus  n  était  pas  intestat  quant  à  la  tutelle,  puisqu'il  avait  sta- 
tué sur  la  tutelle. 

Mais  ce  raisonnement  aurait  dû  amener  une  distinction  entre  la 
iroisit'iiie  et  la  quatrième  proposition. 

Si  le  tuteur  désigné  par  le  de  cujrn  mourait  avant  l'ouverture  de 
ia  succession  (supposition  4''],  on  pouvait  dire  que  le  de  cujrn  était 
mort  intestat  quant  à  la  tutelle.  Nulle  difficulté  donc  à  admettre  la 
tutelle  légitime. 

Mais,  quand  le  tuteur  testamentaire  survivait,  prenait  la  tutelle, 
puis  mourait  ensuite  (supposition  'A%  pourquoi  appelait-on  le  tu* 
^ur  légitime?  le  de  cujus  avait  testé. 

On  s'en  tirait  en  disant,  avec  plus  de  subtilité  que  de  liaison,  que 
m  redibût  ad  causam  intestati.  La  L.  6,  De  legitimis  tutœibus^  dit  que 
dans  ce  cas  le  testateur  est  intestat;  la  L.  11,  $  3,  /^  test,  tutela^ 
<lit  que  hic  senatusconsultum  cessât. 


300  OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 

.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  nous  contenterons  toujours  difliciienieni 
de  raisons  tirées  de  formules;  nous  pensons  toujours  que  c'est  le 
droit  qui  fait  les  formules,  et  non  les  formules  qui  font  le  droii. 

C'est  dans  l'intention  du  decujus  que  nous  recherchons  le  motif 
de  nos  difféi'entes  propositions  en  droit  romain. 

Celui  qui  nommait  un  tuteur  testamentaire  avait  défiance  du 
tuteur  légitime  qu'il  connatssait  bien. 

Il  était  raisonnable  de  faire  produire  à  c^tte  défiance  tout  ce 
qu'elle  devait  produire. 

1«  Quand  la  tutelle  testamentaire  était  ex  die  ou  ex  conditione,  on 
pouvait  dire  que  le  de  cujus  avait  pensé  que  le  terme  arriverait  ou 
que  la  condition  s'accomplirait  de  son  vivant  ;  que  le  retard  qui 
survenait  contre  son  espérance  ne  devait  pas  appeler  le  tuteur  lé^ji- 
time  dont  il  se  défiait. 

Cependant,  si  le  dies  était  certus^  et  pour  un  temps  postérieur  à 
la  mort  du  testateur;  si  le  testateur,  par  exemple,  a  nommé  le 
tuteur  à  i:artir  de  cinq  ans  après  sa  mort,  il  semblerait  que  le  tes- 
tateur a  admis  la  tutelle  légitime.  On  eût  dû  faire  cette  distinction, 
on  n'y  avait  pas  songé. 

2*  Quand  le  tuteur  testamentaire  était  exclu  ou  destitué,  on  pou- 
vait dire  encore  que  le  de  cujus.  qui  avait  mis  sa  confiance  dansée 
ttiteur,  n'avait  pas  pensé  au  cas  extraordinaire  de  cette  confiance 
trompée,  et  qu'il  ne  fallait  pas  non  plus  dans  ce  cas  appeler  le 
tuteur  légitime. 

3*  Si  le  tuteur  testamentaire  mourait  après  la  mort  du  testa- 
teur, alors  je  conçois  le  doute  sur  l'intention  du  testateur  : 

D'un  côté,  on  pouvait  dire  (|ue  le  testateur  avait  esj)éré  que  le 
tuteur  testamentaire  vivrait,  et  que,  cette  espérance  étant  trompt^. 
l'idée  de  défianc>e  contre  le  tuteur  légitime  demeure  encore  et 
appelle  le  tuteur  datif. 

En  sens  inverse,  on  pouvait  dire  que  le  cas  de  mort,  fort  ordi- 
naire pour  l'homme,  était  très-facile  à  supposer  pour  le  testateur,  à 
la  différence  du  cas  d'exclusion  ou  de  destitution  ;  —  que  le  testa- 
teur, ayant  nommé  un  homme  tuteur,  savait  qu'il  avait  nommé  un 
tuteur  mortel;  et  que,  pour  le  cas  de  cette  mort,  il  admettait  taci- 
tement la  tutelle  légitime.  C'est  ce  dernier  sentiment  qu'admettaient 
les  LL.  11,  §§  3  et  4,  Z>«  test,  tutela^  et  6  De  legitimis  tuioribus. 

Je  ne  sais  trop  si  elles  décidaient  bien. 

Il  y  avait,  pour  décider  cela,  plus  de  raison  en  ce  qui  concerne  le 
tuteur  nommé  âfif  rfiem,  jusqu'à  cinq  ans,  par  exemple,  après  la 
mort.  Ici  on  ne  voit  nulle  raison  de  ne  pas  appeler  le  légitime. 
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4*  Lorsque  le  tuteur  mourait  avant  le  testateur,  celui-ci,  s'il  pou- 
vait dtt  moins  i^eoommencer  son  testament,  n'avait  qu'à  proiitèr  de 
cette  faculté;  s'il  ne  le  faisait  pas,  il  n'était  plus  censé  se  défier 
de  la  tutelle  légitime. 

—  Maintenant  voyons  s'il  faut,  en  droit  français,  dans  les  rapports 
entre  ia  tutelle  légitime  des  ascendants  et  la  tutelle  testamentaire, 
appliquer  ce  que  décidait  le  droit  romain  sur  les  rapports  entre  la 
tutelle  légitime  des  agnats  et  la  tutelle  testamentaire. 

La  première  proposition  romaine,  c'est-à-dire  l'exclusion  de  la 
tutelle  légitime  par  la  tutelle  testamentaire  espérée,  en  d'autres 
termes^  pendant  l'm/mm  avant  une  tutelle  testamentaire  ex  die  ou 
ex  conditioner  nous  parait  applicable. 

Le  texte  de  l'art.  402  et  celui  de  l'art.  405  nous  y  mènent,  comme 
celui  de  la  loi  des  Douze  Tables  :  il  y  a  eu  un  tuteur  choisi  (art.  402) , 
1  y  a  eu  un  tuteur  élu  (art.  405)  :  donc  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  tutelle 
des  ascendants. 

Et,  ce  qui  vaut  mieux,  le  motif  du  droit  romain  nous  parait 
applicable  tel  que  nous  l'avons  compris  :  c'estrà-dire  que  le  testa- 
teur s'est  défié  de  la  tutelle  légitime,  et  a  espéré  que.  le  terme  ou  la 
condition  s'accomplirait  de  son  vivant. 

Si  cependant  le  terme  était  fixé  comme  devant  avoir  lieu  néces- 
saii^ment  après  la  mort,  nous  ne  verrions  pas  de  bonnes  raisons 
d'exclure  le  tuteur  légitime  pendant  Y  intérim. 

La  seconde  proposition  romaine,  savoir  :  l'exclusion  de  la  tutelle 
légitime  par  la  tutelle  testamentaire,  par  cela  seul  qu'elle  a  existé, 
mais  a  cessé  par  excuse  ou  par  destitution  ou  exclusion;  cette  se- 
conde proposition  est  aussi  applicable  en  droit  français.  11  y  a  là 
une  idée  semblable  à  celle  de  l'art.  1037. 

Le  texte  de  l'art.  405  est  positif  :  il  appelle  la  tutelle  dative  dès 
qu'un  des  tuteurs  d'une  des  qualités  ci-dessus  exprimées,  donc  un 
tuteur  testamentaire r  a  été  exclu  ou  excusé.  —  L'art.  394  est  dans  le 
même  sens,  en  chargeant  la  mère  excusée  de  faire  nommer  un 
tuteur. 

Le  motif  que  nous  avons  cru  voir  en  droit  romain  est  également 
applicable  :  la  confiance  du  testateur  n'a  pas  pensé  à  ce  fait  extraor- 
dinaire. 

QuidA'Mn  tuteur  nommé  par  la  mère  remariée  et  maintenue  dans 

la  tutelle,  mais  non  confirmé  par  le  conseil?  Son  existence  donne- 

^elle  lieu  à  nomination  d'un  tuteur  datif?  Oui,  suivant  Mourlon  et 

Bugnet*  En  effet,  il  a  été  choisi. 

Quant  à  la  troisième  proposition .  savoir  :  que  la  tutelle  testa- 
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mentaipe^  une  fois  ouverte,  n'empêchait  pas  la  légitime  quand  la 
testamentaire  venait  à  cesser  par  la  mort  ultérieure,  —  nous  avons 
élevé  quelques  doutes  sur  sa  bonté  en  droit  romain. 

En  droit  français,  la  question  est  controversée.  Nous  sommes 
disposé  à  décider,  comme  nous  l'avons  dit,  contre  la  tutelle  légi- 
time, tutelle  de  hasard. 

Le  texte  des  art.  402  à  405  ne  s'y  oppose  pas,  tant  s'en  faut,  sur- 
tout le  texte  de  l'art.  402;  et  les  motifs  me  semblent  bons  en  ce 
sens.  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Demante.  M.  Duranton  (m,  441] 
appelle  le  tuteur  légitime  par  des  raisons  subtiles,  en  prétendant 
que  le  tuteur  mort  est  privé  de  la  tutelle,  et  le  tuteur  exclu,  de  l'ûrf- 
ministration  seulement;  c'est  sans  portée. 

Mais  pour  l'événement  d'une  condition  extinctive  postérieure  à  la 
mort,  et  prévue  comme  telle  par  le  testateur,  il  nous  semble  qu'il 
faut  appeler  le  tuteur  légitime. 

Quatrième  proposition  :  Si  le  tuteur  testamentaire  meurt  avant 
le  testateur,  il  n'y  a  pas  de  tutelle  testamentaire,  il  y  a  donc  tutelle 
légitime',  du  moins  si  le  testateur  a  pu  recommencer  son  testa- 
ment. 

Mourlon  croit  le  contraire.  //  a  été  choisi  tin  tuteur  testamentaire. 
cela  suffit  pour  exclure  le  légitime*. 

Quid  si  l'on  a  choisi  un  tuteur  incapable?  Mourlon  croit  encore 
que  cela  exclut  le  légitime. 

3°  Divers  points  de  contact  ou  d'intersection  entre  les  divers  de- 
grés successifs  de  la  tutelle  des  ascendants. 

Si  le  premier  ascendant  appelé  à  la  tutelle  meurt,  ou  est  exclu. 
ou  destitué,  ou  s'excuse,  la  tutelle  passe-t-elle  aux  autres,  ou  à  un 
tuteur  datif?  —  Même  question  pour  les  degrés  ultérieurs? 

Nous  retrouvons  toujours  la  même  distinction,  que  nous  avons 
appliquée  à  la  tutelle  du  survivant,  et  qu'on  peut  appliquer  (contre 
notre  avis)  à  la  tutelle  testamentaire,  entre  la  dissolution  par  mort 
et  la  dissolution  par  excuse,  exclusion,  destitution. 

Dans  le  premier  cas,  la  tutelle  remonte  de  degré  en  degré: 
l'art.  405  veut,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  tutelle  dative,  que  le  mineur 
reste  sans  ascendants. 

L'espoir  plus  ou  moins  immédiat  de  la  succession  remonte  d'ail- 
leurs de  degré  en  degré,  par  la  mort  successive  des  ascendants  d\x 
degré  inférieur. 

1.  Dur.,  in,  441. 

2.  Comp.  Demol.,  vu,  179  et  sutv. 
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Il  en  était  ainsi  en  droit  romain  pour  la  tutelle  l^ale  des  agnats; 
il  y  avait  dévolution  successive  de  la  tutelle,  quoiqu'il  n'y  eût  pas 
dévolution  successive  de  l'hérédité  dans  le  droit  ancien  ^ 

De  même  dans  Thypothèse  d'une  capitù  diminutto*. 

Dans  le  deuxième  cas,  au  contraii*e,  la  tutelle  devient  dative;  — 
le  mot,  ni  ascendante^  de  Tart.  405  est  à  l'instant  expliqué  par  ce 
qui  suit,  ewme  aussi  lorsque  le  tuteur  de  tune  des  qualités  ci-dessus 
exprimées  (donc  un  tuteur  ascendant)  se  trouvera  ou  dans  le  cas  des 
exclusions^  ou  valablement  excusé. 

Ajoutez  le  cas  du  défaut  de  maintien  de  la  mère  remariée. 

La  L.  3,  §  8,  De  legitimis  tutoribus^  donne  une  singulière  raison, 
qui  étend  le  soupçon  à  toute  la  famille. 

La  succession  ne  remonte  pas  dans  ce  cas. 

Ainsi  Ion  voit  que,  sous  le  point  de  vue  du  contact  de  la  tutelle 
(les  ascendants  avec  la  tutelle  du  survivant,  et  avec  la  tutelle  testa- 
mentaire, d'après  un  avis  que  nous  n'avons  pas  adopté,  et  enfin  sous 
le  point  de  vue  du  contactdes  divers  degrés  d'ascendants  enti-e  eux, 
il  faut  distinguer  le  cas  de  mort  du  cas  d'excuse  ou  d'exclusion. 

Le  conseil  de  famille,  assemblé  pour  juger  l'excuse  ou  l'exclusion, 
fera  d'une  pierre  deux  coups,  et  nommei*a  le  remplaçant. 

Ainsi,  quand  il  a  nommé  un  tuteur  pour  remplacer  le  père  ou  la 
mère  excusés,  la  mort  même  ultérieure  de  ceux-ci  n'appelle  pas  les 
ascendants;  sinon,  il  eût  été  plus  simple  de  les  appeler  de  suite  par 
reicuse*.  Et  pourquoi  le  conseil  n'a-t-il  pas  choisi  l'ascendant*? 

II.  Quels  ascendants  sont  appelés  à  la  tutelle? 

Première  règle  :  Les  ascendants  mâles  (art.  402,  403,  404).  —  Les 
ascendantes  peuvent  être  tutrices datives  (art.  442,  3°),  et,  par  argu- 
ment, on  peut  soutenir  qu'elles  peuvent  être  tutrices  testamen- 
taires. Rien  n'indique  qu'elles  puissent  être  tutrices  légitimes. 

Seconde  règle  :  Préférence  fondée  sur  la  ligne.  —  L'ascendant  de 
la  ligne  paternelle  est  préféré  à  l'ascendant  maternel  du  même  de- 
gré (art.  402). 

Troisième  règle  :  Préférence  fondée  sur  le  degré.  L'ascendant  ma- 
ternel est  préféré  au  paternel  de  degré  plus  éloigné  (art.  402). 

!•  L.  3,  §  9,  J>t  legitimis  tuloriùus;  §§  7  et  8,  Instit.,  De  leg,  agnat,  suecess. 

2.  Même  U  3,  §  9. 

3.  Hoarion. 

4.  Hemante. 


304  OBJETS  DU   DROIT  DE  FAMILLE. 

Quatrième  règle  :  «  Si,  à  défaut  de  l'aïeul  paternel  et  de  Taïeul 
«  maternel  du  mineur,  la  concurrence  se  trouvait  ét2(|)lie  entre  deux 
«  ascendants  du  degré  supérieur  qui  appartinssent  tous  deux  à  la 
«  ligne  paternelle  du  mineur,  la  tutelle  passera  de  droit  à  celui  de^ 
«deux  qui  se  trouvera  être  Taïeul  pateniel  du  père  du  mineur» 
(art.  403).  Ici  la  refente  est  admise,  contrairement  à  Fart.  734,  eu 
matière  de  succession.  —  La  raison  de  préférence  est  dans  la  trans- 
mission du  nom,  qui  intéresse  l'ascendant  à  bien  élever  Tenfant  pour 
qu'il  honore  ce  nom. 

Cinquième  règle  :  La  circonstance  du  nom  ne  réglant  plus  la  pré- 
férence, la  loi  s'en  rapporte  au  conseil  (art.  404). 

Voilà  pour  la  tutelle  ordinaire. 

Le  cas  spécial  d'absence  du  père  sera  traité  au  chapitre  suivant. 


DèlaXion  de  la  quatrième  espèce  de  tutelle.  Tutelle  déférée 
par  le  œnseil  de  famille. 

Cette  tutelle  est  celle  qu'on  appelle  spécialement  dative^  pour  la 
distinguer  tant  des  deux  tutelles  légitinjes  que  de  la  tutelle  testa- 
mentaire. —  Elle  est  donnée  par  une  délibération  méditée,  et  piv- 
senterait  ainsi  une  garantie  complète  d'un  bon  choix  pour  le  mineur, 
si  malheureusement  les  délibérations  des  conseils  de  famille  ne  st» 
prenaient  par  trop  souvent  un  peu  à  la  légère.  —  Du  reste,  le  recours 
aux  tribunaux  contre  les  décisions  du  conseil  de  famille,  quand  elles 
ne  sont  pas  unanimes,  est  une  sûreté  de  plus  attachée  à  cette  qua- 
trième espèce  de  tutelle  (Code  de  proc,  art.  883  ). 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  la  quatrième  et  dernière  tutelle  des  n)i- 
icurs;  elle  est  subsidiaire  de  toutes  les  autres,  et  n'a  pas  elle-incmo 
de  tutelle  subsidiaire  qui  vienne  à  son  défaut.     * 

L'art.  405  est  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'un  enfant  mineur  et  non 
«  émancipé  restera  sans  père  ni  mère,  ni  ascendants  mâles,  connue 
«  aussi  lorsque  le  tuteur  de  l'une  des  qualités  ci-dessus  exprimées  sf 
«  trouvera  ou  dans  le  cas  des  exclusions  dont  il  sera  parlé  ci-apirs. 
((  ou  valablement  excusé,  il  sera  pourvu,  par  un  conseil  de  famille. 
«  à  la  nomination  d'un  tuteur.  » 

Pour  donner  le  comnïentairc  de  cet  article,  pour  indiquer  les  cas 
où  il  y  a  lieu  à  cette  tutelle,  nous  n'avons  guère  qu'à  récapituler  tout 
ce  ((ue  nous  avons  dit  incidemment,  en  expliquant  les  autres  tu- 
telles. 
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Ainsi  : 

\ul  doute  qu'il  ne  faille  y  recourir,  quand  les  père  et  mère  sont 
morts  et  n'ont  pas  nommé  de  tuteur  testamentaire,  et  qu'il  n'existe 
aucun  ascendant  (de  même  s'ils  ont  nommé  un  tuteur  dans  un  acte 
nul). 

Quand  ils  ont  nommé  un  tuteur  testamentaire,  mais  que  celui-ci 
est  mort  avant  eux,  il  y  a  controverse. 

Si  le  père  ou  la  mère  a  nommé  un  incapable,  une  femme,  par 
exemple  {ou  si  la  mère  a  nommé  dans  le  cas  de  l'art.  399  ou  de 
l'art.  400,  et  qu'il  n'y  ait  pas  eu  confirmation),  ici  encore  on 
peut  discuter. 

—  Nous  avons  dit  que,  dans  tous  les  cas  où  il  y  a  doute,  par  la 
combinaison  des  termes  de  la  loi,  sur  la  délation  des  tutelles 
testamentaire  ou  légitime,  il  faut  trancher  ce  doute  en  faveur  de  la 
tutelle  dative,  celle  des  quatre  qui  présente  le  plus  de  garanties 
Hun  bon  choix. 

C'est  en  nous  attachant  à  cette  idée,  et  en  étudiant  ainsi  tous  les 
termes  de  la  loi,  qui  nous  paraissent  y  être  conformes,  que  nous 
avons  incidemment  décidé  les  questions  suivantes,  dont  nous  re- 
prenons ici  rénumération  : 

Lorsqu'il  y  a  eu  délation  de  la  tutelle  des  père  et  mère,  et 
que  cette  tutelle  vient  ensuite  à  cesser,  y  a-t-il  lieu  à  la  tutelle 
dative? 
Réponse  : 

Si  c'est  par  la  mort^  il  y  a  lieu,  ou  à  la  tutelle  testamentaire  si  le 
dernier  mourant  a  nommé  un  tuteur,  ou  à  la  tutelle  légitime  des 
ascendants.  —  Ceux-ci  n'ont  pas  à  se  plaindre,  du  moins  s'il  n'y  a 
|)as  de  frère  du  mineur  :  la  mort  des  père  et  mère  fait  remonter  à 
eux  l'espoir  de  la  succession,  par  compensation  de  la  charge;  et,  s'il 
y  a  des  frèras.  ils  ne  sont  plus  du  moins  séparés  du  de  cvjus  que  par 
ceux-ci. 

Mais,  si,  au  contraire,  la  délation  cesse  par  un  événement  acci- 
dentel, autre  que  la  mort  :  ainsi,  si  la  mère  use  du  bénéfice  de 
l'art.  394; 
Ou  si  le  père  se  fait  excuser; 

Ou  si  la  mère  se  remarie  et  n  est  pas  maintenue  dans  la  tutelle: 
Ou  si  le  père  ou  la  mère  se  font  exclure  ou  destituer  de  la  tutelle  : 
Alors  il  y  a  lieu  à  tutelle  dative.  • 

Les  termes  de  l'art.  405  semblent  exprès  :  Ou  lorsque  le  tuteur  de 
tune  des  qualités  ci-dessus^  etc. 
Cette  phrase  modifie  le  mot  ni  nacendants  mnles^  qu'on  lit  un  peu 
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au-dessus.  —  L'art.  394  est  exprès  pour  le  cas  où  la  mère  refuse  la 
tutelle  :  elle  doit  faire  nommer  un  tuteur  datif. 

L'esprit  de  la  loi  confirme  cette  solution  :  l'espoir  de  la  succession 
ne  remonte  pas  aux  ascendants  supérieurs,  par  Texcusé,  lexclusioii 
ou  la  destitution  des  père  et  mère,  comme  il  remonte  dans  le  cas  de 
mort  de  ceux-ci,  du  moins  quand  le  mineur  n'a  pas  de  frères;  — et. 
s'il  y  a  des  frères,  ils  continuent  d'être  séparés  du  de  cujus  par  le 
père  et  la  mère  aussi  bien  que  par  ceux-ci. 

Enfiu,  l'histoire  du  droit  vient  à  l'appui  :  en  cas  d'excuse  ou 
d'exclusion  du  tuteur  légitime  du  premier  degré,  il  n'y  avait  pas  lieu 
à  remonter  les  degrés;  on  passait  à  la  tutelle  dative^. 

Voilà  pour  les  cas  où  la  délation  de  la  première  tutelle,  de  la 
tutelle  du  père  ou  de  la  mère,  cesse. 

Si  nous  descendons  plus  bas,  si  nous  arrivons  à  la  tutelle  testa- 
mentaire, nous  trouvons  les  mêmes  distinctions. 

Si  le  tuteur  testamentaire  meurt,  après  avoir  accepté  la  tutelle, 
on  peut  dire  qu'il  y  a  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants  :  le  testa- 
teur savait  qu'il  choisissait  un  tuteur  mortel;  et,  n'ayant  rien  statué 
pour  le  cas  de  cette  prévision  inévitable,  il  est  censé  s'en  être  rap- 
porté à  la  loi*. 

Toutefois,  l'opinion  contraire  a  ses  partisans,  qui  se  fondent  sur 
les  tenues  de  l'art.  402  :  s'il  na  pas  été  choisi;  —  or,  dans  l'espèce, 
le  tuteur  testamentaire  qui  vient  plus  tard  à  mourir,  n'en  a  pas 
moins  été  choisi  pendant  sa  vie. 

Mais  nous  appliquons  une  doctrine  différente,  au  cas  où  le  tuteur 
testamentaire  serait  nommé  ad  diem  :  après  la  mort,  le  jour  de  la 
cessation  de  ses  fonctions  venant  à  arriver,  nous  appellerions  le 
tuteur  légitime. 

Que  si  le  tuteur  testamentaire  est  excusé,  exclu,  ou  destitué,  il  y 
a  lieu  à  la  tutelle  dative*.  Le  testateur  n'a  pas  dû  prévoir  cette  cir- 
constance. Sa  confiance  a  été  trompée.  S'il  l'eût  prévue,  il  eût  choisi 
un  autre  tuteur. 

De  même,  si  le  tuteur  est  désigné  ex  die^  ex  conditioner  il  y  a  lieu 
intérim  à  la  tutelle  dative  :  il  a  été  choisi  un  tuteur^.  Le  testateur 
espérait,  sans  doute,  que  la  condition  arriverait  de  son  vivant. 

1.  L.  3,  §  8,  Dé  legit,  tutoribut,  InsUt.,  %1  De  legit,  agnat,  suce. 

2.  Sic  en  droit  romain  :.L.  1 1,  §§  3  et  4,  /)c  lesu  tut.;  L.  6 ,  De  hgitimit  tut.: 
quia  res  redibat  ad  causam  intettati, 

3.  Art.  405  :  Lorsque -le  tuteur  d'une  des  qualités  einiessus,  ete.  L.  W,  De  tut, 
'^<^)  §§  1  et  2,  et  art.  1037,  par  arf^ument. 

4.  L.  11,  Dp.  tut.  trsl. 
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A  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'un  dies  certus  reporté  expressément 
parle  testateur  après  sa  mort;  cinq  ans  après  sa  mort,  par  exemple. 

Même  distinction  pour  la  troisième  tutelle  :  —  si  l'ascendant  tu- 
teur légitime  meurt,  la  tutelle  nous  semble  remonter  aux  autres 
ascendants  venant  à  son  défaut. 

Mais,  s'il  est  excusé,  exclu,  destitué,  nous  pensons  (|u'il  y  a  lieu 
;i  tutelle  dative.  —  Art.  405  :  fjorsque  le  tutetir  d'une  des  qualités 
d'dessusy  etc. 

Ainsi,  on  voit  que,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  excuse,  exclusion  ou 
(iestitution,  ou  non  maintenue,  le  tribunal  de  famille,  assemblé 
pour  juger  ces  différents  cas,  doit  à  linstant  procéder  au  rempla- 
cement du  tuteur  (ju'il  écarte. 

Enfin,  y  a-t-il  lieu  à  la  tutelle  dative  dans  tous  les  cas  où  la  loi 
est  muette? 

Par  exemple  : 

Quid  pour  l'enfant  qui  ne  connaît  pas  ses  père  et  mère  ?  La  diffi- 
culté, c'est  de  convoquer  un  conseil  de  famille. 

Le  juge  de  paix  prendra-t-il  six  personnes  à  son  choix? 

La  question  reviendra  plus  loin. 

L'art.  406  charge  beaucoup  de  personnes  de  provoquer  la  tenue 
(lu  conseil  où  doit  être  nommé  le  tuteur  datifi  Cet  article  est  ainsi 
conçu  :  «  Le  conseil  sera  convoqué,  soit  sur  la  réquisition  et  à  la 

diligence  des  parents  du  mineur,  de  ses  créanciers  ou  d'autres 
'  parties  intéressées,  soit  même  d'office  et  à  la  poursuite  du  juge 
'  de  paix  du  domicile  du  mineur.  Toute  personne  pourra  dénoncer 
«  à  ce  juge  de  paix  le  fait  qui  donnera  lieu  à  la  nomination  d'un 
«  tuteur.  » 

Des  cotufeurs. 

Le  mot  cotuteur  indique  la  coexistence  de  plusieurs  tuteurs  appe- 
\h  simultanément  à  gérer  une  tutelle. 

Cette  coexistence  était  fréquente  dans  le  système  du  droit  romain. 

Le  père  pouvait  nonmier  plusieurs  tuteurs  testamentaires*. 

Il  pouvait  y  avoir  plusieurs  agnats  du  même  degré  appelés  à  la 
tutelle  légitime-. 

Les  magistrats  pouvaient  donner  plusieurs  tuteurs '*. 

1.  L.  Z,  De  admin.  tut» 

2.  L.  5,  §  2,  De  legit.  luioribus, 

3.  L.  b,  %  2y  De  legit.  tntoribus. 
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Alors  i^'élevait  la  question  de  savoir  s'ils  administreraient  tous, 
s'ils  seraient  tous,  comme  on  dit,  tuteurs  onéraires; 

Ou  si  Ton  choisirait  parmi  eux  un  tuteur  onéraire  chargé  d'admi- 
nistrer, en  laissant  seulement  aux  autres  la  qualité  de  tuteurs  hono- 
raires^. 

Quant  aux  tuteurs  testamentaires,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas 
astreints  à  donner  caution,  ceux  qui  offraient  caution  étaient  pré- 
férés à  ceux  qui  n'en  offraient  pas*:  si  tous  offraient  caution,  tous 
géraient',  ou  l'on  préférait  idonetorem^. 

Si  nul  n'offrait  caution,  on  déférait  l'administration  à  celui 
qu'avait  désigné  le  testateur^,  sauf  quelques  distinctions®. 

Si  le  testateur  n'avait  pas  fait  de  désignation,  on  déférait  l'admi- 
nistration au  tuteur  désigné  par  la  majorité  des  tuteurs;  ou,  s'ils  ne 
s'accordaient  pas,  par  le  Préteur,  et  s'ils  n'acceptaient  pas  c^  der- 
nier, ils  géraient  tous'. 

Quant  aux  tuteurs  légitimes,  ils  devaient  fournir  caution,  et  tous 
pouvaient  administrer. "Cependant  le  magistrat  pouvait  s'interpo- 
ser pour  décerner  parfois  l'administration  à  un  seul,  utilitatis 
gratta^. 

Dans  les  cas  où,  par  quelque  circonstance  légale  ou  de  fait,  ils 
n'avaient  pas  ou  n'avaient  plus  de  caution,  ils  pouvaient  se  provo- 
quer à  fournir  caution  pour  administrer®. 

Quant  aux  tuteurs.datifs,  s'ils  étaient  nommés  ex  inquisitione.  pas 
de  caution  :  alors  droit  de  se  provoquer  à  la  caution  pour  adminis- 
trer; sinon,  élection  de  la  majorité  des  tuteurs  ^°. 

S'ils  n'étaient  pas  ex  inquisitione^  ils  donnaient  caution  et  admi- 
nistraient tous,  à  moins  (|ue  le  magistrat  ne  s'interposût  pour  piv- 
férer  l'un  '  ' . 


1.  C'est  le  nom  que  leur  donne  la  L.  3»  §  2,  De  adm.  tut,,  en  expliquant  qu*ilf> 
restent  observatores  actûs  et  cuitodes,  tenus  s'ils  n'ont  pas  provoqué  la  destitution 
et  suryeillé  exactement.  Voy.  aussi  Tit.  De  tut,  et  ration,  distr. 

2.  §  1,  Instit.,  Desathd,  tut,  ;  —  saur  encore  les  circonstances:  si  celui  qui  offrait 
n'était  pas  turpis,  etc.  L.  17,  §§  1  et2,Z>«  test,  tut. 

3.  L.  17,  De  lut.  test.  ;  L.  7,  Rem  pup.  salv.  fore, 

4.  L.  18  De  tut.  test. 

r».  L.  3,  §  1,  De  adm.  tut. 

6.  L.  3,  §§  3,  4  et  5,  De  adm.  tut, 

7.  L.  3,  §§  1,  7  et  %y  De  adm.  tut. 

8.  L.  5,  §  2,  De  legit.  tut. 

9.  L.  5.  §  3  ;  L.  5,  S  4  ;  L.  5,  §  1 ,  De  leg.  tut. 

10.  L.  19,  §  1,  De  test.  tut. 
U.  L.  5,  §  2,  D«  legit.  tut. 
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On  voit,  par  ces  détails,  que  tantôt  les  tuteurs  administraient 
lous.  tantôt  on  cherchait  à  concentrer  l'administration  dans  la  per- 
sonne d'un  seul.  —  C'est  à  ce  dernier  parti  qu'on  tendait. 

Le  magistrat  comprenait  les  embarras  d'une  tutelle  administrée 
par  plusieurs,  et  tâchait  d'arriver  à  un  résultat  contraire,  ne  per 
multùs  tutela  spargatur  ^. 

Quoi  qu'il  en  soit,  quand  tous  administraient,  comment  avait 
lieu  cette  administration  ? 

Chacun  administrait;  ils  n'avaient  pas  besoin  de  s'entendre.  Le 
tuteur  n'était  pas  un  représentant  :  il  agissait  en  son  nom.  On  cx)n- 
(•oit  des  gestions  différentes  en  droit  romain. 

—  Un  pupille  peut-il  dans  notre  droit,  comme  cela  arrivait  sou- 
vent en  droit  romain,  avoir  plusieurs  tuteurs  ensemble? 

Non,  évidemment,  pour  la  première  espèce  de  tutelle  légitime:  il 
n'y  a  qu'un  sunivant. 

Non,  évidemment,  pour  la  deuxième  espèce  de  tutelle  légitime, 
la  tutelle  ordinaire  des  ascendants  :  les  art.  402  et  suivants  ne 
donnent  là  tutelle  qu'à  un  seul  ascendant,  et  posent  des  règles  suc- 
cessivement applicables  pour  le  désigner  entre  tous  ceux  de  lignes 
différentes,  ou  de  même  ligne  et  débranches  ou  degrés  différents,  ou 
de  même  ligne  et  de  branche  ou  degré  semblable  (art.  402  à  404.) 

Quant  à  la  tutelle  exceptionnelle  des  ascendants  au  cas  d'absence 
du  père,  on  pourrait  voir,  dans  l'art.  J42,.la  possibilité  de  la 
coexistence  de  plusieurs  tuteurs;  mais  la  sagesse  du  conseil  de 
famille  évitera  cela. 

Quant  au  tuteur  datif  et  quant  au  tuteur  testamentaire,  la  nature 
des  choses  ou  la  disposition  expresse  de  la  loi  ne  s'opposeraient  pas 
à  ce  qu'on  en  admît  plusieurs  simultanément.  Et  cependant  il  ne 
paraît  pas  pour  le  tuteur  datif  que  cela  soit  admissible  :  le  conseil 
de  famille  est  toujours  maître  de  choisir  et  de  préférer;  les  art.  405 
et  406  parlent  de  la  nomination  d'un  tuteur^  et  l'avantage  d'en  nom- 
mer plusieurs  me  paraît  faible  et  douteux. 

Quant  au  tuteur  testamentaire,  il  y  a  plus  de  doute,  la  volonté 
du  testateur,  qu'on  ne  peut  plus  consulter,  étant  indivisible; 
cependant  les  articles  de  la  loi  parlent  toujours  au  singulier. 
Voy.  l'art.  397. 

Si  l'on  admettait  qu'on  peut  nommer  plusieurs  tuteurs  testamen- 
taires (cx)mme  aussi  plusieurs  tuteurs  légitimes  dans  le  cas  de 
l'art.  142),  alors  s'élèverait  la  question  de  vsavoir  comment  se  régie- 

• 

1.  L.  3,  §  6,  De  admin,  iut^ 
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raient  entre  eux  les  pouvoirs  de  Tadministratiou^^Les  divei^ences 
d'avis  sur  les  divers  points  de  cette  administration  étant  tort  pos* 
sibles,  qui  viderait  le  partage  ? 

Évidemment,  il  faudrait  suivre  le  vœu  du  préteur  romain,  et 
tendre  à  charger  l'un  d'eux  de  l'administration;  en  un  mot,  choisir 
un  tuteur  onéraire,  et  laisser  aux  autres  la  qualité  de  tuteurs  houo- 
raires,  comme  à  Rome. 

Mais  alors  les  honoraires  seraient-ils  responsables  de  radmioiîr 
tration  de  l'onéraire?  La  négative  résulte  d'un  arrêt  de  cassation 
du  12  octobre  1813  (xlii,  p.  11). 

Ils  seraient  responsables  tout  au  plus  de  ne  pas  avoir  surveillé, 
de  ne  pas  avoir  indiqué  la  nécessité  de  la  destitution  de  Tonéraire. 

En  l'absence  de  préférence  pour  radmhiistration ,  ils  devraient 
tous  agir  ensemble  :  car  on  ne  peut  représenter  une  môme  per- 
sonne d'une  manière  multiple  et  contradictoire.  Le  mot  administrer, 
dans  le  sens  romain,  indiquant  l'action  pour  chaque  tuteur  de  faire 
des  opérations  en  son  nom,  on  comprend  (ju'ils  pouvaient  tous 
isolément  en  faire;  mais  cela  ne  convient  plus  à  l'idée  française. 

Il  vaut  mieux  éviter  tous  ces  embarras  en  ne  nommant  qu'un 
tuteur  testamentaire;  il  faut  imiter  la  sagesse  de  la  loi  qui  n'en  veut 
<|u'un  légitime  ou  Un  datif;  et,  si  plusieurs  tuteurs  étaient  désignés 
dans  un  testament,  j'interpréterais  plutôt  que  le  testateur  a  voulu 
établir  des  substitutipns  entre  eux  qu'une  cumulation. 

Si  la  tutelle  est  trop  étendue  pour  leé  forces  d'un  seul  homme,  le 
tuteur  peut  se  faire  aider,  en  profitant  de  la  faculté  que  lui  laisse  à 
cet  égard  l'art.  454  de  consulter  le  conseil  de  famille. 

Et  ce  qui  prouve  que  c'est  l'idée  de  la  loi,  c'est  précisément 
qu'elle  nomme  un  cotuteur  dans  un  cas  particulier,  montrant  bien, 
par  l'expression  de  ce  cas  particulier  unique,  que,  dans  tous  autres 
dont  elle  ne  parle  pas,  son  intention  est  qu'il  n'y  ait  qu'un  seul 
tuteur. 

Ce  cas  est  celui  de  l'art.  396. 


Nous  avons  vu  la  délation  des  trois  tutelles  sous  lesquelles  passe 
le  mineur  entièrement  orphelin. 

Voyons  maintenant,  dans  leurs  points  communs,  le  pouvoir 
qu'elles  donnent  aux  divers  tuteurs  appelés  par  elles,  et  la  combi- 
naison de  ce  pouvoir  avec  celui  du  conseil  de  famille. 

Le  tuteur  ne  devient  pas  un  subrogé-père,  trouvant  en  lui-même, 
dès.  qu'il  est  nommé,  le  droit  à  une  puissance  patei'nelle  subsidiaire 
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complète.  Il  est  l'agent  du  conseil  de  famille,  el  pouf  là  gàfâè  ôe  la 
personne.,  et  pour  Tadministration  des  biens;  et  toiiteft>ts,  quant  au 
prèùttier  point,  nous  pensons  qu'il  y  a  quelques  distinctions  k  tkite 
entre  les  trois  tutelles  que  nous  expliquons. 

Garde  de  la  personne. 

En  ce  qui  touche  le  séjour  chez  le  tuteur,  l'éducation  de  tous  lés 
instants,  nous  croyons  que  le  tuteur  datif  est  entièrement  soumis  à 
la  volonté  du  conseil. 

Le  droit  commun  sera  que  la  garde  appartiendra  au  tuteur.  Le 
tuteur  est  Tagcnt  du  conseil,  être  collectif  qui  ne  peut  que  penser, 
mais  non  parler  et  agir,  en  exerçant  une  direction  matérielle  de  tous 
les  instants. 

C'est  là  le  droit  commun  ;  à  la  différence  du  droit  commun  des 
Romains,  indiqué  dans  le  Titre  Uhi  pupillus;  et  le  tuteur  diffère  en 
cela  du  protuteur  et  des  tuteui-s  ad  hoc. 

Mais  nous  pensons  que  le  conseil  de  famille  peut  décider  autre- 
ment, suivant  les  circonstances,  et  sans  raisons  graves,  sauf  recours 
aux  tribunaux,  toutefois  (art.  883  du  Code  de  proc). 

Le  tuteur  testamentaire  sur  lequel  s'est  portée  la  confiance  du 
survivant  des  père  et  mère,  et  le  tuteur  légitime  qui  a  la  confiance 
de  la  loi,  ne  me  paraissent  point  aussi  complètement  en  fait  subor- 
donnés à  la  puissance  du  conseil,, quant  à  la  question  de  la  garde. 

Il  faudrait  des  raisons  gi'aves  pour  leur  refuser  la  garde. 

Ces  raisons  autoriseraient  les  tribunaux  à  la  déplacer,  dans  le 
plus  grand  intérêt  du  mineur  et  sur  l'avis  de  la  famille,  quand 
même  il  n'y  aurait  nul  reproche  à  faire  au  tuteur. 

Exemple  :  le  tuteur  testamentaire  est  un  jeune  homme,  fort  bon 
administrateur. 

La  pupille,  une  jeune  fille,  qui  serait  mieux  placée  chez  une 
aïeule,  une  tante,  etc. 

Un  arrêt  de  rejet  sur  un  pourvoi  contre  un  arrêt  de  Houeii,  du 
8  août  1815  (44,  134),  contient  ces  motifs  : 

«  ...  Attendu  que  la  tutelle  n'est  instituée  que  dans  l'intérêt  des 
mineurs,  et  que,  s'il  s'élève  quelque  doute  sur  ce  qui  est  le  plus 
avantageux,  la  loi  permet  de  recourir  au  magistrat,  qui  consulte  la 
famille  et  prononce  ensuite  selon  sa  conscience  et  ses  lumières...  )> 

C'est  au  conseil  de  famille  aussi  que  passe  le  droit  de  provoquer, 
par  voie  de  réquisition,  la  détention  du  mineur:  en  un  mot.  l'exer- 
'•ice  du  droit  de  correction. 
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Gela  résulte  de  Tari.  468. 

On  voit  que  le  conseil  et  le  tuteur  ne  procèdent  ici  que  par  voie 
4e  réquisition;  jamais  d'autorité,  quand  même  le  mineur  a  moins 
de  seize  ans. 


Passant  maintenant  à  la  question  d'incapacité,  nous  suivrons  la 
même  division  que  ci-dessus  : 
S  1.  Devoirs  de  la  tutelle. 
§  2.  Pouvoirs. 

§  L  Devoirs  de  la  tutelle, 

A.  Au  commencement  de  la  tutelle,  constater  la  somme  des  biens 
à  administrer  (art.  431). 

Il  faut  appliquer  ici  tout  ce  que  nous  avons  dit,  sauf  Fart.  1442. 

Convertir  les  biens  périssables  et  improductifs  en  biens  solides  et 
productifs  (art,  432). 

Cette  idée,  en  droit  romain,  portait  même  à  faire  vendre  les  mai- 
sons du  pupille,  attendu  la  possibilité  de  leur  destruction  par  l'iu- 
cendie.  Le  Code  n'a  pas  admis  cet  excès  de  prudence;  il  ne  parle  de 
la  conversion  qu'à  l'égard  des  meubles. 

«  Les  meubles,  dit  Domat,  peuvent  périr  et  se  perdre,  et  d'ailleurs 
ne  produisent  aucun  revenu.  » 

Le  Code  ne  parle  donc  que  des  meubles.  Il  faut  vendre  les  meubles. 
Mais  la  loi  laisse  au  conseil  de  famille  la  mission  de  choisir  ceux 
qu'il  faut  conserver. 

Ces  idées  préliminaires  nous  aideront  à  comprendre  le  sens  du 
mot  vague  meubles. 

Ce  mot  est  ici  employé  seul  dans  les  dispositions  de  la  loi. 

L'art.  333  sera-t-il  applicable? 

Ou  bien  dira-t-on  que  le  mot  n'est  pas  employé  san^  addition? 
L'addition,  c'est  le  mot  tous^  ce  sont  les  moi&autres  que  ceux  que,  etc.. 
.  et  la  désignation,  c'est  l'opposition  avec  les  immeubles  dont  parle 
l'art.  457. 

Mais,  d'une  part,  remarquez  ([ue  l'art.  432  est  d'une  date  d'un 
an  avant  l'art.  333  :  donc  on  n'a  pas  voulu  appliquer  ce  dernier 
article,  qui  n'était  pas  né.  D'autre  part,  en  appliquant  l'art.  333, 
on  conserverait  des  biens  justement  très-périssables  et  improductifs. 

Entendre  le  mot  meubles  comme  signifiant  tout  ce  qui  n'est  pas 
immeuble^  c'est  obliger,  en  principe^  le  tuteur  à  vendre  le  mobilier 
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incorporel.  —  A  quoi  bon  vendre  les  créances  ou  rentes  existantes 
pour  en  créer  de  nouvelles,  et  changer  un  emploi  de  fonds  quand 
il  est  bon? 

On  emploierait  l'argent  à  racheter  les  mêmes. 

n  s'agit  donc  de  vendre  les  meubles  corporels. 

Suivant  l'âge  plus  ou  moins  voisin  de  la  majorité  et  la  condition 
du  mineur,  le  conseil  de  famille  décidera  pour  les  pierreries, 
tableaux,  attelages. 

Il  ordonnera  la  consen'ation  des  bestiaux,  cuves,  etc.,  de  certains 
meubles  à  Tusage  actuel,  ou  même  futur,  du  mineur  :  argenterie, 
portraits  de  famille  ;  et,  si  le  tuteur  ne  vend  pas  le  reste,  il  sera  res- 
ponsable de  la  dépréciation  résultant  même  de  la  mode  passée.  On 
comparera  la  valeur  actuelle  avec  la  prisée  de  l'inventaire,  quand 
même  il  n'y  aurait  pas  dégradation  matérielle  par  l'usage.  Il  rendra 
donc  l'estimation  de  l'inventaire,  quand  même  il  représenterait  en 
nature,  et  l'intérêt  du  prix  qu'on  eût  retiré  de  la  vente. 

Si  le  conseil  l'autorise  à  lejs  comervei\  ce  n'est  pas  pour  son  usage  à 
lui,  mais  pour  celui  du  mineur,  et  alors  sans  répondre  des  dété- 
riorations. 

L'autorisation  de  conserver  nous  paraît  un  ordre;  le  tuteur  ne 
pourrait  plus  vendre  les  meubles  à  c-onserver,  sans  autorisation  nou- 
velle, qui  respecterait  alors  les  formes  de  l'art.  452. 

ZachariaB  ajoute  à  l'exception  relative  aux  tuteurs  père  ou  mère 
une  autre  exception,  savoir  :  le  cas  d'instructions  données  par  un 
testateur  concernant  l'administration  des  biens  dont  il  aurait  gratifié 
le  mineur  ^. 

Ceci  est  hors  du  sujet.  C^est  dans  les  principes  du  testament  qu'il 
faut  chercher  la  solution. 

Nous  disons  que  le  tuteur  n'est  pas  obligé  de  vendre  les  meubles 
incorporels,  les  créances.  — Y  a-t-il,  vice  versa,  une  autre  différence^' 
Est-il  obligé  de  les  conserver,  à  moins  que  le  conseil  de  famille  ne 
l'autorise  à  les  vendre?  Cela  dépend  de  la  nature  des  objets. 

—  Troisième  obligation  du  tuteur  au  commencement  de  la  tu- 
telle : 

Faire  poser  par  le  conseil  de  famille  certaines  règles  qui  devien- 
dront la  base  de  son  administration. 

•  On  doit  régler  : 
1"  La  dépense  annuelle  du  mineur; 
2"  La  dépense  d'administration  de  ses  biens; 

t.  Bnixellest  IS  décembre  1807  (Sir.,  2,  71t)« 


814  OBJETS  DU   DROIT  DE   FAMILLE. 

â*^  Les  moyens  d'assurer  l'emploi  de  Texoédani  des  recettes  mif  k 
dépense. 

C'est  la  loi  qui  détermine  en  droit  les  pouvoirs  du  tuteur;  mais 
le  droit  n'existe  que  pour  être  appliqué  aux  iàits. 

Le  droit  recommande  au  tuteur  de  se  consacrer  gratuitement 
aux  soins  de  l'administration  des  biens  du  mineur,  de  plftc^  les 
économies  qui  pourront  être  faites,  de  veiller  à  l'éducation,  à  l'in- 
struction du  pupille. 

Les  faits  viennent  faire  varier  à  l'infini  la  nature  des  censé- 
(jnences  de  ces  obligations  : 

1°  Il  se  peut  que  l'intelligence  ou  la  position  sociale  du  pupille 
exige  une  éducation  humble  ou  brillante'; 

2°  Que  les  biens  du  pupille  soient  trop  considérables  pour  qu'on 
puisse  raisonnablement  exiger  du  tuteur  qu'il  consacre  son  temps  à 
les  administrer; 

3°  Les  économies  qui  peuvent  être  faites  peuvent  être  plus  ou 
moins  fortes,  selon  la  fortune  du  mineur,  et  l'on  peut  avoir  des  pla- 
cements plus  ou  moins  réitérés  à  faire. 

Ces  trois  circonstances  doivent  être  appréciées  par  une  autorité 
quelconque,  chargée  d'en  tirer  les  conséquences  raisonnables  qui 
leur  sont  appropriées. 

Cette  autorité,  c'est  celle  du  conseil  de  famille,  chargé  aussi  <ie 
varier,  proportionnellement  aux  exigences  des  faits,  la  nature  d'ap- 
plication des  obligations  du  tuteur.  —  Les  art.  454  à  456  nous 
donnent  les  détails  de  sa  mission  a  cet  égard,  laquelle  s'exerce  sur 
trois  objets. 

Nous  allons  examiner  ces  trois  objets,  en  supposant  un  tuteur 
autre  que  le  père  ou  la  mère. 

Premier  objet  de  la  mission  du  conseil  de  famille  (ai*t.  454,  %  1)  '• 
fixation  par  le  conseil  de  tamille  du  taux  de  la  dépense  annuelle  du 
mineur. 

Cette  fixation  est  seulement  faite  par  aperçu,  suivant  l'impor- 
tance des  biens  régis,  dit  l'article.  Par  aperçu^  sauf  justification 
ultérieure  d'insuffisance. 

Comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  cette  fixation  est  une  appU- 
cation  du  droit  de  famille,  le  moyen  matériel  pour  arriver  au  but, 
à  l'éducation  du  mineur  conformément  à  sa  fortune.  Elle  est  donc 
une  dépendance  de  l'autorité  paternelle,  tant  que  les  père  et  mère 
existent.  Ce  n'est  cju'à  leur  défaut  qu'elle  passe  au  conseil  Jp 
famille,  héritier  de  leur  puissance  modifiée,  et  dictaiit  à  cet  égard 
au  tuteur,  qui  n'est  (|ue  son  agent,  les  clause»  du  budget  de  famille- 
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des  voies  et  moyens  qui  serviront  à  diriger  le  pupille  dans  telle  ou 
lelle  carrière,  ambitieuse  ou  modeste. 

Le  conseil  peut  même  franchement  rét/ler  l'éducation  :  études 
élevées,  apprentissage,  commerce,  etc.  L'argent  est  le  nerf  de  tout. 

Second  objet  (ai*t.  454,  §  2)  :  iixation  par  le  conseil  de  famille 
des  dépenses  d'administration. 

Elle  a  lieu  également  par  aperçu. 

Le  conseil  de  famille  est  ainsi  chargé  de  peser  le  fardeau  de  la 
tutelle,  de  rechercher  s'il  excède  les  forces  d'un  seul  honmie,  soit 
d'une  manière  absolue,  soit  d'une  manière  relative,  en  prenant  en 
considération  le  plus  ou  moins  de  loisir  que  peuvent  laisser  au 
tuteur  ses  occupations  ordinaires. 

S'il  trouve  le  fardeau  proportionné  aux  forces  du  tuteur,  il  le  lui 
laissera  tout  entier,  sauf  au  tuteur  à  faire  alors  des  sacrifices  d'ar- 
Ijent  pour  se  procurer  des  subordonnés  qui  l'aideront  dans  sa 
gestion. 

L'article  n'est  nécessaire  que  pour  mettre  cette  dépense  à  la 
charge  du  mineur.  Le  tuteur  n'a  pas  besoin  d'autorisation  pour  s^ 
faire  aider  à  ses  frais. 

Si  le  conseil  juge  que  le  tardeau  est  trop  lourd  pour  un  seul 
homme,  il  autorisera  le  prélèvement,  sur  la  fortune  du  mineur,  des 
sommes  nécessaires  pour  les  appointements  des  commis  que  le 
tuteur  choisira,  et  du  fait  desquels  il  demeurera  responsable. 

Le  tuteur  qui  aura  négligé  de  faire  fixer  les  dépenses  du  mineur 
et  les  frais  d'administration  s'exposera  à  la  critique  des  firais  qu'il 
aura  faits,  et  à  la  nécessité,  dans  tous  les  cas,  de  fournir  un  compte 
plus  détaillé. 

.Le  conseil  fait  sagement,  en  général,  de  fixer  le  budget  des  deux 
sortes  de  dépenses  ci-dessus  indiquées  (dépenses  d'éducation  et  d'en- 
tretien du  mineur,  et  dépenses  d'administration  de  ses  biens)  dans 
des  limites  un  peu  au-dessous  du  taux  des  revenus  du  mineur,  et 
de  laisser  place  ainsi  à  quelques  économies  utiles  pour  les  cas 
imprévus^.  Si  ces  cas  imprévus  ne  surgissent  pas,  il  y  aura  lieu  de 
placer  cet  excédant  du  budget  des  recettes  sur  le  budget  des 
dépenses  ^. 
Cependant  les  circonstances  pourront  ne  pas  lui  conseiller  l'éco- 

1.  Delv.,  n.  45i  ;  Duranton,  m,  n.  560. 

2.  Et  débet  statuere  tam  moderate  ut  non  universum  reditum  patrimouîi  in  (Ui- 
^'^tnta  décernât f  $ed  temper  sic  ut  aliquid  ex  reditu  supersit,  L.  3,  D.,  Ubi  pupillus 
^àuiari. 
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nomie  aussi  stricte.  Selon  les  cas,  non-seulement  il  pourra  are 
utile  de  consommer  tous  les  revenus  pour  donner  au  pupille  le 
bénéfice  de  l'éducation,  mais  encore  il  pouiTa  être  même  de  son 
intérêt  bien  entendu  de  prendre  parfois  sur  le  capital  ;  par  exemple, 
pour  les  frais  de  grades  et  de  diplômes  (sauf  les  autorisations  néces- 
saires pour  cela). 

Cette  détermination  évite  au  pupille  les  inc/Onvénients  de  Tavance 
du  tuteur,  et  facilite  au  tuteur,  par  une  espèce  de  forfait  (ce  n'en 
est  pas  un  tout  à  fait,  pourtant),  l'application  de  l'art.  471. 

Du  reste,  la  tutelle  n'est  pas  un  état  passif.  Le  tuteur  pourra 
réclamer  auprès  du  tribunal  contre  la  fixation  faite  par  le  conseil 
de  famille  d'après  l'art.  454. 

La  loi,  quant  au  mineur  émancipé,  a  apporté  à  son  droit  d'admi- 
nistration 'une  limitation  qui  n'existe  pas  pour  le  droit  d'adminis- 
tration du  tuteur. 

Ainsi,  le  tuteur  peut  régler  le  train  de  vie  du  mineur,  lui  louer 
un  appartement,  des  domestiques,  lui  acheter  des  chevaux^  etc.. 
^ns  que  ceux  qui  font  avec  lui  ces  marchés  aient  à  craindre  l'ac- 
tion en  réduction  que  peuvent  craindre  ceux  qui  favorisent  les  folies 
d'un  mineur  émancipé  (art.  484,  §  2). 

Ceux  qui  traitent  avec  le  tuteur  doivent  être  en  sûreté.  —  Si  le 
tuteur  a  dépassé  les  limites  fixées  par  le  conseil  de  famille  (art.  454). 
il  pourra  être  destitué,  le  compte  de  tutelle  pourra  laisser  ces  dé- 
penses à  sa  charge;  mais  je  crois  que  les  marchés  tiendront. 

Le  conseil  pourrait-il  même  tracer  certaines  règles  d'administra- 
tion? Pourquoi  non?  pourvu  qu'elles  n'atteignent  pas  l'essence  de 
la  tutelle. 

Troisième  objet  :  Placement  de  l'excédant. 

C'est  au  tuteur,  nous  l'avons  dit,  à  faire  cette  opération,  qui  esl 
une  des  dépendances  de  ses  fonctions  d'administrateur,  en  donnant 
lieu  à  sa  responsabilité  suivant  les  cas.  Il  pourra  cependant,  en  fait, 
prudemment  prendre  l'avis  du  conseil. 

Celui-ci  ne  pourrait-il  pas  même  régler  l'emploi?  Sur  ce  poin(, 
silence  de  la  loi  (Comp.  l'art.  1067). 

Mais  comment  le  tuteur  devra-t-il  procéder  à  ce  placement?  De- 
vra-t-il  placer  sou  à  sou  toute  économie  la  plus  minime  réalisée  ?  ou 
ne  devra-t-il  pas  attendre  qu'il  y  ait  agglomération  d'une  somme  un 
peu  considérable? 

Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  posé  cette  question  et  l'ont 
résolue  dans  le  deuxième  sens,  ou,  du  moins,  ils  se  sont  fiés  au  con- 
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seîl  de  famille  pour  la  décider  raisonnablement  dans  ce  sens.  —  Tel 
paraît  être  Tesprit  de  la  mission  qu'ils  lui  donnent  dans  l'art.  455, 
où  nous  allons  trouver  le  troisième  objet  de  la  mission  ci-dessus  in- 
diquée du  conseil  de  famille  : 

fl  Le  conseil  déterminera  positivement  la  somme  à  laquelle  com- 
'  mencera  pour  le  tuteur  l'obligation  d'employer  l'excédant  des 
•  revenus  sur  la  dépense » 

Cet  article  permet  au  conseil  de  poser  une  troisième  règle  d'éco- 
nomie domestique  dans  l'intérêt  du  mineur,  en  déterminant  la 
somme  à  laquelle  commencera  pour  le  tuteur  l'obligation  d'em- 
ployer l'excédant  des  revenus  sur  la  dépense. 

n  entrait  probablement  dans  les  vues  du  législateur  que  le  con- 
seil de  famille  n'imposât  pas  au  tuteur  une  réduplication  incessante 
(le  petits  placements  multipliés  :  —  qu'il  considérât  qu'une  somme 
un  peu  forte  se  place  plus  avantageusement  qu'une  somme  très-mo- 
dique. L'institution  si  prévoyante  des  caisses  d'épargne  n'existait  pas 
alors  pour  le  placement  instantané  de  tout  denier  oisif. 

Maintenant  que  cette  institution  bienfaisante  produit  chaque  jour 
des  résultats  si  utiles,  le  conseil  dé  famille  pourra,  sans  injustice, 
fixer,  suivant  les  circonstances,  dans  les  limites  de  la  somme  la  plus 
modique,  le  commencement  de  l'obligation  du  tuteur  de  placer 
l'excédant  du  revenu  sur  la  dépense. 

Les  trois  règles  que  nous  venons  de  poser  doivent  être  fixées  par 
le  conseil  de  famille  dans  une  seule  et  même  assemblée,  s'il  se  peut, 
il  est  inutile  de  multiplier,  au  préjudice  de  la  fortune  du  mineur,  les 
ti^is  de  la  tenue  des  assemblées  de  famille.  —  La  relation  du  mot 
ce  conseil^  qui  commence  l'art.  455,  avec  l'art.  454,  est  d'accord  avec 
cette  idée. 

Ainsi,  le  conseil  fixe  la  somme  à  laquelle  le  placement  doit  avoir 
Heu  :  dès  que  la  somme  tixée  par  le  conseil  de  famille  est  atteinte 
par  l'accumulation  des  petites  économies,  le  tuteur  alors  doit  la 
placer  dans  les  six  mois  qui  suivent  le  jour  où  cette  somme  s'est 
trouvée  complétée  dans  les  coffres  du  mineur. 

Le  terme  est  beaucoup  trop  long  maintenant,  en  présence  de 
l'institution  des  caisses  d'épargne;  l'article  devra  être  modifié. 

Du  moins,  faute  d'emploi  dans  ces  six  mois,  le  tuteur  doit  les 
intérêt^  de  la  somme  restée  oisive,  pour  punition  de  sa  négligence 
à  la  rendre  productive^. 

Quand  jl  a  commis  cette  faute,  de  quel  jour  les  intérêts  courent-ils 

I*  A  moins  d'excuse  valable.  Malleville,  surTart.  455  ;  Blœchel,  §  56. 
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conti'e  lui?  Est-ce  pétroactiveraent,  comme  le  pense  M.  TouUier 
(n*  4215),  du  jour  où  la  somme  désignée  parle  conseil  de  famille 
a  été  atteinte  par  Tacrumulation  des  économies? 

Pour  soutenir  cette  opinion,  M.  TouUier  suppose  gi-atuitement 
i\\ie  le  tuteur  a  employé  à  son  prolit  les  deniers  qu'il  n'a  pas  placés. 

Rien  n'indique  dans  la  loi  cette  supposition,  ni  la  conséquence 
que  M.  TouUier  en  tire;  et  il  faut  décider,  sans  s'arrêter  à  cette  sub- 
tilité, que  les  intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  l'expiration  des 
six  mois. 

A  moins  qu'on  ne  prouve,  en  fait,  que  le  tuteur  a  véritablemeni 
employé  à  son  profit  les  deniei*s;  auquel  cas  nous  appliquerions  au 
tuteur  mandataire  légal  l'art,  i996^ 

On  examinera,  du  reste,  de  plus  près  cette  question  de  profil, 
quand  il  y  aura  ainsi  faute. 

Voilà  pour  le  cas  où  le  tuteur  a  fait  déterminer. 

Si,  au  contraire,  il  n'a  pas  fait  déterminer  (art.  456),  alors,  dès 
qu'il  y  a  excédant  du  revenu  sur  la  dépense  fixée,  ne  serait-ce  que 
de  cinq  francs,  il  doit  placer  cet  excédant  dans  les  six  mois;  sinoïï. 
U  doit  l'intérêt  de  la  somme,  quelque  minime  qu'elle  soit. 

En  résumé,  donc,  l'obligation  de  placer  les  économies  dans  un 
délai  de  six  mois  existe  pour  tout  tuteur;  mais  le  point  de  dépari 
des  six  mois  est  différent,  selon  qu'il  a  fait  ou  non  déterminer  h 
somme  à  laquelle  commence  Tobligation  de  placer. 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  le  tuteur,  s'il  n'est  pas  délicat, 
pourra,  pendant  cette  trêve  de  six  mois,  faire  valoir  en  secret,  à  son 
profit,  l'argent  du  mineur.  Je  dis  eti  secret^  car  l'emploi  visible  qu'i^ 
ferait  avant  l'expiration  des  six  mois  serait  au  profit  du  mineur''. 

Dans  tous  les  cas  où,  faute  d'avoir  placé  dans  les  six  mois  qm 
suivent  les  deux  points  de  départ  différents,  le  tuteur  doit  les  intéivts 
pour  sa  négligence;  il  les  doit  par  échelette,  c'est-à-dire  qu'au  bout 
de  l'an,  l'intérêt  de  ces  intérêts  court.  Car,  au  bout  de  l'an,  Tintérêt 
échu  fait  un  capital  qu'il  doit  se  payer,  au  nom  du  mineur,  à  lui- 
même;  ou,  sinon,  la  somme  est,  par  le  fait,  employée  à  son  pi*ofit. 
par  cela  seul  (ju'il  la  garde  :  donc  l'intérêt  doit  en  courir^. 

Ainsi,  il  ne  faudra  ([ue  treize  ans  environ,  au  lieu  de  vingt,  pour 
cfue  les  intérêts,  et  l'intérêt  de  l'intérêt,  accumulés  à  5  pour  cent, 
doublent  le  capital  de  la  somme  qu'il  n'a  pas  placée. 


1.  Voy.  h.  1,  %  \\,  De  adm,  et  périr,  hit. 

2.  L.  7,  §  11,  De  admin.  tut. 
.3.  L.  7,  §  \i,  De  admhi.  tut. 
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Nous  n'avons  parlé  que  des  plaœments  à  faire  de  Texcédant  des 
i-evenus  sur  les  dépenses.  Quidde»  deoiers  en  caisse  au  jour  de  Tou- 
verture  de  la  tutelle,  et  quid  du  produit  de  la  vente  des  meubles?  Le 
tuteur  doit  placer,  quelle  que  soit  la  modicité  de  la  somme  (Demante). 
dans  les  six  mois  de  la  clôture  de  l'inventaire.  Comp.  l'art.  i065. 

Quant  aux  capitaux  (tout  ce  qui  n'est  pas  économies),  remboursés 
pendant  la  tutelle,  le  délai  doit  courir  du  jour  du  remboursement. 

Est-il  aloi*s  de  trois  mois  seulement,  par  argument  de  l'art.  i066. 
et  parce  que  le  tuteur  a  dû  prévoir  la  rentrée? 

Demante  préfère  donner  six  mois. 

B.  Obligations  pendant  la  durée  de  la  tutelle. 
Ici  rieu  de  particulier. 

Les  trois  obligations  du  commencement  peuvent  renaiti*e  : 
Première  obligation  :  S'il  arrive  une  succession ,  il.  faut  faire  in- 
ventaire- 
La  seconde  obligation  peut  également  se  représenter  :  si  de  nou- 
veaux biens  viennent  à  échoir  au  mineur,  le  tuteur  devra  faire 
choisir,  par  le  conseil  de  famille,  les  meubles  qui  devront  être 
vendus. 

Enfin,  la  troisième  obligation  peut  aussi  renaître  :  bien  des  cir- 
constances peuvent  également  rendre  nécessaire  la  modification  des 
règles  tracées  primitiveuîent  par  le  conseil  sur  la  dépense  du  mi- 
neui',  suivant  l'âge,  la  santé,  les  études,  les  facultés;  puis  sur  les  frais 
«l'adrainistrationn  de  ses  biens,  et  sur  le  taux  de  la  somme  à  laquelle 
doit  commencer  l'obligation  de  placer  les  économies. 

C.  Obligations  à  la  lin  de  la  tutelle. 

Si  c'est  un  tuteur  qui  succède  à  un«autre  pendant  la  durée  de  la 
'ûinorité,  alors  c'est  le  compte  de  la  tutelle  du  tuteur  précédent  qui 
établira  poui»  lui  Yacceptum,  —  Point  de  scellés  ni  d'inventaire  à 
recommencer. 

Il  recevra  ce  compte.  —  Est-ce  en  présence  du  subrogé  tuteur? 
^^ui,  dit  TouUier  (ii,  1246). 

Le  subrogé  restera,  si  on  ne  le  change  pas. 

—  Le  tuteur  peut-il  être  dispensé  de  rendre  compte  par  ceux  qui 
lui  ont  conféré  la  tutelle  ? 

La  loi,  quand  elle-même  le  nomme,  lui  impose  cette  obligation  ; 
quand  elle  permet  au  testateur  ou  au  conseil  de  le  nommer,  leur 
permet-elle  de  l'en  dispenser?  de  le  rendre  indépendant  et  à  l'abri 
*le  contrôle  ? 
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Cela  ne  peut  être,  très-certainement,  pour  les  tuteurs  nommés 
par  le  conseil  de  famille.  —  Quid  pour  les  testamentaires  ?  Le  der- 
nier mourant  des  père  et  mère  peut-il  les  dispenser  de  rendre 
compte  ? 

D'abord,  si  on  Tentendait  dans  le  sens  d'une  dispense  absolue, 
ce  serait  inviter  ad  delinquendum  par  l'irresponsabilité  de  son  dol. 
ce  qui  n'est  pas  possible. 

Donc,  par  une  accusation  de  dol,  on  ramènerait'  l'obligation  de 
rendre  compte,  malgré  la  dispense. 

On  ne  pourrait  donc  y  voir  que  l'irresponsabilité  des  foutes  et  le 
legs  fait  au  tuteur  du  reliquat  du  compte,  en  y  comprenant  le 
calcul.de  ces  fautes. 

De  plus,  le  pupille  étant  héritier  à  réserve  du  testateur,  le  compte 
serait  encore  nécessaire  pour  savoir  si  le  legs  fait  au  tuteur  excède 
la  portion  disponible,  en  y  comprenant  tout  le  calcul  de  la  respon- 
sabilité des  fautes. 

La  dispense  de  rendre  compte  devrait  donc,  avec  ces  explica- 
tions, se  traduire  en  legs  du  reliquat,  et  obligerait  à  un  compte,  par 
une  accusation  de  dol,  ou  pour  Fintorêt  de  la  réserve  '. 

Que  si  le  testateur  avait  expressément  expliqué  qu'il  veut  dispen- 
ser de  rendre  le  compte,  il  faudrait  voir  là  une  condition  non 
écrite  (art.  900).  C'est  ce  que  dit  M.  Demante. 

§  II.  Pouvoirs  que  donne  la  tutelle. 
Rien  de  nouveau  à  dire  ici.  Vovez  ci -dessus. 


CHAPITRE  IV.  Cinquième  état  du  mineur  non  émancipé.  Mineur 

AYANT  SES  PÈRE  ET  MÈRE,  OU  L*UN  D*EUX,  VIVANTS;  MAIS  TOUS  DEUX 
ou  l'un  d'eux  DANS  UN .  ÉTAT  d'eMPÊCHEMENT  DE  DROIT  OU  DE  FAIT 
d'exercer  la   PUISSANCE  PATERNELLE  OU  LA  TUTELLE. 

Nous  diviserons  ainsi  : 

Section  I.  Effets  de  l'absence  d'un  des  époux  ou  de  tous  deux. 
Section  II.  Eifets  de  la  démence  d'un  des  époux  ou  de  tous 
deux. 
Section  III.  Effets  de  la  séparation  de  corps. 

1.  Voy.  L.  5,  §  7,  De  admin,  et  perte,  tutorum.  Pothier.  Paud,^  Til.  De  tut,  et 
rat,  distr,,  n«  37. 
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Section  IV.  Effets  de  la  perte  de  la  puissance  paternelle  par  l'un 
des  époux  ou  par  tous  deux. 
Section  Y.  Renvoi  quant  aux  empêchements  de  tutelle. 


SECTION  PREMIÈRE.  Effets  ob  l'àbsbncb  d'un  dbs  époux 

ou  OB  TOUS  DBUX. 

Les  art.  141  à  143  indiquent,  d'une  manière  incomplète,  obscure, 
et  qui  contrarie  le  droit  commun  des  tutelles,  les  conséquences  de 
l'absence  en  ce  qui  concerne  les  enfants  de  l'absent.  Il  faut  d'abord 
•^  fixer  sur  l'importance  qu'on  leur  donne. — Trois  systèmes  peuvent 
*«  présenter  à  cet  égard. 

Un  premier  système,  fort  hardi,  consisterait  à  dire  que  ces  articles 
sont  abrogés.  —  Le  Titre  De  Vabsence  a  été  promulgué  le  25  mars 
1803,  et  celui  De  la  tutelle  le  5  avril  1803.  —  On  peut  dire  que  les, 
rédacteurs  du  Titre  De  l'absence^  ignorant  le  système  qui  prévaudrait 
au  Titre  De  la  tutelle^  n'avaient  considéré  les  art.  141  à  143  que 
comme  des  pierres  d'attente,  des  dispositions  sans  conséquence  dé- 
finitive qui  se  fondraient  ensuite  dans  le  système  général  sur  la 
délation  des  tutelles,  et  qui  n'ont  ainsi  duré  que  dix  jours. 

On  peut  donc  soutenir  que  tout  ce  qui,  dans  ces  articles,  est  con- 
traire au  droit  commun  des  tutelles  est  comme  non  écrit,  censé 
abrogé  par  le  Titre  De  la  tutelle;  et,  en  conséquence,  si  l'on  croit 
que  le  droit  cx)mmun  des  tutelles  doit,  par  argument  de  la  mort  à 
la  disparition,  ouvrir  la  tutelle  du  père,  on  peut  soutenir  que  les 
art.  141  à  143  ne  s'y  opposent  pas. 

Un  second  système,  au  contraire,  consisterait  à  dire  que  les 
articles  spéciaux  l'emportent  sur  les  généraux;  que  les  art.  141  à 
iSS  restent  donc  parfaitement  applicables,  malgré  la  rédaction  pos- 
térieure du  Titre  De  la  tutelle^  et  sans  appliquer  même  la  distinction 
dont  ils  ne  disent  rien,  et  que  les  art.  112  à  134  n'établissent  que 
pour  le  droit  privé,  entre  la  période  d'absence  présumée  et  celle 
d'absence  déclarée. 

Un  troisième  système  verrait,  au  contraire,  cette  distinction  dans 
ces  articles,  et  ne  les  appli(iuerait  que  provisoirement  pendant  la 
période  de  présomption,  et  jusqu'à  celle  de  déclaration. 

C'est  ce  troisième  système  que  nous  préférons. 

Il  nous  paraît  implicitement  contenu  dans  la  phrase  de  l'art.  142, 
avant  que  l'absence  du  père  ait  été  déclarée. 

Cela  posé,  distinguons,  quant  aux  enfants  communs^  neuf  cas  : 

21 
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Ail;  puis  te  cas  d'enfants  non  communs,  J  ;  puis  le  cas  de  dispa- 
rition d'un  tuteur  autre  que  père  ou  mère,  K. 

A.  Absence  de  la  nière^  le  père  restant  présent  et  vivant, 

I.  Pendant  la  période  d'absence  présumée  de  la  mère,  il  ne  nous 
paraît  nullement  douteux  que  la  tutelle  légitime  du  père  ne  s'ouvre 
pas.  C'est  le  premier  état  ci-dessus  décrit  qui  subsiste.  Un  argument 
à  contrario,  tiré  de  lart.  141  et  de  la  rubrique  en  tête  des  trois  ar- 
ticles, le  démontre.  Cet  article  et  cette  rubrique,  en  s  expliquant 
seulement  pour  le  cas  de  disparition  du  père,  donnent  bien  suf- 
fisamment à  entendre  qu'en  cas  d'absence  de  la  mère  les  choses 
restent  in  statu  quo;  que  le  père  conserve  la  qualité  que  lui  donne 
l'art.  389,  et  ne  prend  pas  encore  celle  que  lui  donne  l'art.  390. 

Cependant  faut-il  au  moins  ajouter  au  premier  état  ces  deux 
droits  de  plus  : 

•  1**  Que  le  père  puisse,  sans  le  consentement  de  la  femme  absente, 
donner  la  tutelle  officieuse?  —  Oui,  suivant  moi;  mais  sous  condi- 
tion résolutoire  si  la  mère  revient; 

2**  Qu'il  pourra  constituer  la  tutelle  testamentaire?  Oui,  sauf 
aussi  le  retour  de  la  femme. 

II.  Mais,  lors  de  la  déclaration  d'absence,  la  loi  ouvrant  à  cette 
époque  les  droits  subordonnés  au  décès  de  l'absent,  déférant  sa  suc- 
cession, liquidant  les  droits  respectifs  résultant  de  son  contrat  de 
mariage,  si  ce  n'est  dans  le  seul  cas  de  régime  de  communauté 
et  d'option  de  l'époux  présent  pour  la  continuation  de  cette  com- 
munauté (art.  123  et  124),  on  ne  voit  pas  pourquoi  (du  moins  tn\s- 
certainement  au  cas  où  cette  option  n'a  pas  lieu)  on  ne  protége- 
rait pas  provisoirement,  par  une  tutelle  munie  de  subrogée  tu- 
telle et  d'hypothèque  légale,  les  droits  des  enfants  dans  la  succes- 
sion provisoirement  ouverte  de  leur  mère. 

Ainsi,  on  entrera  dans  le  second  état  ci-dessus  décrit. 

Seulement,  cette  tutelle  sera  elle-même  provisoire  et  tombera  par 
le  retour  de  l'absent. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  notre  opinion  est  exacte,  nous  trouverions, 
dans  le  cas  d'absence  déclarée,  un  troisième  cas  d'ouverture  de  la 
tutelle  légale  du  père  survivant  à  ajouter  à  ceux  de  mort  naturelle 
ou  civile  de  la  mère. 


B.  Absence  du  père,  la  mère  restant  vivante  et  présente. 

Ici  l'art.  \\{  et  îa  rubrique  en  iHe  de  cet  article  ouvrent  un  droit 
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nouveau  (dmit  contraire  à  Tart.  373  et  comme  dans  l'art.  507)  à  la 
femme. 

Dans  le  premier  système,  qui  croit  à  l'abrogation  des  art.  144  à 
143  par  le  Titre  postérieur  De  la  tutelle^  on  peut  ne  pas  tenir  compte 
de  cet  article,  et  appliquer  de  suite,  en  assimilant  la  disparition  à  la 
mort,  l'art.  390. 

Dans  le  second  système,  qui  voit  dans  les  art.  141  et  suivants  des 
dispositions  spéciales,  on  appliquerait  cet  article,  même  après  la 
déclaration  d'absence. 

Le  troisième  système,  cpii  est  celui  que  nous  adoptons^  n'applique 
tout  cela  que  jusqu'à  la  déclaration  de  l'absence  du  père  ;  après  cette 
déclaration,  le  droit  de  la  femme  présente  nous  paraît  devenir  une 
tutelle  avec  subrogée  tutelle  et  hypothèque  légale. 

Ainsi,  nous  ajoutons  ce  cas  d'ouverture  à  ceux  de  mort  natu- 
relle ou  civile  du  père,  indiqués  dans  l'art.  390. 

Mais  voyons  le  droit  de  la  mère  pendant  la  période  de  pré- 
somption. 

Ces  mots,  t(m$  les  droits  du  mari^  sembleraient  lui  donner  l'exer- 
cice, comme  mandataire,  de  la  puissance  paternelle,  telle  qu'elle 
existe  dans  les  mains  du  mari.  Faut-il  l'entendre  absolument  ainsi? 
Distinguons  : 

i^  Éducation  et  instruction.  —  Le  droit  déterminateur  est  applica- 
ble. Quant  au  droit  sanctionnateur,  a-t-elle,  ou  non,  le  droit  d'em- 
prisonnement par  autorité,  et  par  réquisition,  sans  le  concours  de 
deux  parents  paternels  ? 

L'art.  141  semble  le  dire^  mais  nous  ne  le  pensons  pas.  Nous  ai* 
mons  mieux  appliquer  l'esprit  de  la  loi  :  les  motifs  qui  amoindris- 
sent dans  la  personne  de  la  mère  le  droit  de  correction,  quand  elle 
l'exerce  en  son  propre  nom,  doivent  l'amoindrir  quand  elle  l'exerce 
au  nom  du  mari.  Ils  sont  fondés  sur  sa  nature  de  femme,  qui  reste, 
en  cas  d'absence  du  mari,  la  même  qu'en  cas  de  mort. 

QuidAn  droit  de  nommer  le  tuteur  testamentaire?  Nous  le  lui 
donnons,  sauf  résolution  par  le  retour  du  père. 

2*»  Usufruit.  —  La  femme,  ayant  le  devoir  de  veiller  à  l'éducation 
et  à  l'instruction,  semblerait  devoir  en  avoir  la  compensation. 

Mais,  en  sens  inverse,  on  dit  que  c'est  le  droit  du  mari  qu'elle 
exerce,  par  devoir  gratuitement  imposé  à  elle  par  la  loi.  L'art.  1986 
suppose  tout  mandat  gratuit,  en  l'absence  de  disposition  expresse 
contraire.  Elle  n'a  l'usufruit  en  son  nom,  qu'au  cas  de  dissolution 
du  mariage.  Cette  dissolution  n'existe  pas.  Elle  capitalise  provisoi- 
rement, au  profit  des  enfants,  les  fruits  de  l'usufruit  qu'elle  recueille 
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au  nom  du  mari;  elle  ne  devra  pas  les  dépenser  à  son  profit,  en  ce 
qui  excède  les  charges  de  l'éducation. 

3**  et  4*»  Administration  et  disposition.  — La  femme  exerce  les  droits 
du  père.  Donc  appliquez  Tart.  389  :  c'est  le  premier  état  ci-dessus 
décrit  :  point  de  tutelle. 

Point  de  subrogé,  sauf  la  nécessité  d'administrateur  ad  hoc  provi- 
soire ;  point  d'hypothèque  légale. 

Sur  les  distinctions  des  actes  d'administration  et  de  disposition, 
appliquez  les  controverses  auxquelles  donne  lieu  l'art.  389. 

Quant  aux  actes  d'administration,  elle  les  fera  au  nom  du  mari, 
comme  mandataire,  sans  avoir  besoin  d'autorisation  de  femme  ma- 
riée à  demander  au  tribunal. 

—  Après  la  déclaration  d'absence. 

1®  Éducation  et  instruction.  —  De  même  qu'auparavant,  l'art.  397 
est  applicable,  sauf  retour  de  l'absent. 

'  2<*  Usufruit.  —  Il  devient  alors  un  droit  subordonné  au  dé^s  : 
donc  peut  être  réclamé  par  elle,  en  son  nom  (est-ce  avec  effet 
rétroactif  au.  jour  de  la  disparition?  je  ne  le  crois  pas) ,  sauf,  si  le 
mari  revient,  la  restitution  dans  les  limites  de  l'art.  127^. 

3**  et  4*  Administration  et  disposition,  —  Comme  en  cas  de  tutelle. 

C.  Disparition  du  père  déjà  veuf  (art.  142). 

Pendant  six  mois^  nulle  règle  légale.  Le  tribunal  a  toute  latitude 
pom*  prendre  les  mesures  provisoires  que  demande  l'intérêt  des  en- 
fants. La  loi  n'a  pas  voulu  appeler  de  suite  les  ascendants  à  s'im- 
miscer dans  les  biens  du  père. 

Au  bout  de  six  mois,  surveillance  déférée  aux  ascendants  ou,  à 
leur  défaut,  à  un  tuteur  provisoire. 

D.  Disparition  du  père  marié;  puis  décès  de  la  mèreprésçnte^  avant  les 
six  mois  (art.  i42,  à  contrario). 

Appliquez  les  mêmes  mesures  proxhoires^  jusqu'aux  six  mois:  puis. 
après  les  six  mois,  surveillance  déférée  aux  ascendants,  ou.  à  leur 
défaut,  à  un  tuteur  provisoire. 

E.  Disparition  du  père  marié  ;  puis  décès  de  la  mère  présente,  après 
les  six  mois  y  avant  la  déclaration  d'absence. 

L'art.  142  défère  immédiatement  la  surveillance  aux  ascendants, 
ou,  à  leur  défaut,  à  im  tuteur  provisoire. 

1.  Voy.  Demante. 
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Dans  les  trois  derniers  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  voyons  le 
détail  de  ces  mesures  provisoires. 

La  surveillance  est  déférée  par  le  conseil  aux  ascendants  les  plus 
proches.  Voilà  une  singulière  mission  donnée  au  conseil  !  S'il  s  as- 
semble pour  faire  un  choix  tracé  à  I avance^  est-ce  la  peine  de  s  as- 
sembler? Faut-il  entendre  la  loi  ainsi  ? 

Cela  d'abord  est  contraire  au  droit  commun  des  tutelles,  qui 
désigne  l'ascendant  conformément  aux  art.  402  à  404. 

Le  premier  système  sur  les  art.  141  à  143  fait  bon  marché  de 
l'art.  142,  qu'il  regarde  comme  abrogé  par  le  Titre  De  la  Tutelle.  — 
C'était  une  disposition  rédigée  aveuglément,  sous  l'empire  des  idées 
coutumières,  qui  ne  reconnaissaient  pas  la  tutelle  légale  des  ascen- 
dants, bien  qu'en  fait  on  leur  donnât  souvent  la  tutelle  dative. 

Le  second  système  applique  l'article,  sans  distinguer  la  présomp- 
tion et  la  déclaration  d'absence.  Il  en  donne  pour  raison,  que  l'as- 
cendant appelé  à  la  tutelle  ordinaire  est,  sinon  toujours,  du  moins 
le  plus  souvent,  appelé  à  la  succession  du  pupille.  Or,  dans  notre 
espèce,  l'absent,  ascendant  plus  proche,  le  primerait,  si  du  moins 
il  est  de  la  même  ligne  :  il  n'y  a  donc  pas  la  même  raison  de  déférer 
sans  choix  la  tutelle  à  l'ascendant  le  plus  proche. 

Puis,  l'incertitude  de  la  vie  de  l'absent  laisse  penser  que,  précisé- 
ment, il  est  primé  dans  la  tutelle  par  l'absent  lui-même. 

Nous  adoptons  en  partie  ces  idées;  mais  nous  n'en  concluons  que 
l'application  du  troisième  système,  c'est-à-dire  l'application  provi- 
soire de  Fart.  142,  jusqu'à  la  déclaration. 

En  conséquence,  pendant  ce  provisoire,  et  contre  les  règles  du 
droit  commun  : 

Malgré  l'art.  402,  le  conseil  pourra  opter  entre  les  ascendants 
maternels  et  paternels  lés  plus  proches  ; 

En  choisir  plusieurs,  ou  un  seul,  à  son  choix.  Aux  ascendants^  dit 
l'art.  142;  mais  sa  sagesse  l'évitera  ; 

Fixer  l'étendue  et  les  conditions  de  l'administration. 

Sera-ce  une  tutelle? 

Non,  peut-on  dire  :  ce  n'est  qu'à  défaut  d'ascendants  qu'on 
nomme  un  tuteur.  L'article  dit  surveillance. 

Mais,  dira-t-on  en  sens  inverse,  si  l'on  nomme  un  tuteur  à  leur 
défaut,  c'est  qu'ils  sont  eux-mêmes  tuteurs.  Ce  dernier  avis  paraît 
plus  raisonnable. 

P.  G.  H.  La  loi  est  muette  aux  trois  cas  : 
1°  De  disparition  de  la  mère  veuve; 
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2®  D^  disparition  de  la  mère  mariée,  suivie  du  décès  du  mari 
avant  les  six  mois; 

3^  De  disparition  de  la  mère  mariée,  suivie  du  décès  du  mari 
après  les  six  mois,  avant  la  déclaration. 

Il  semble  qu'il  faut  appliquer  à  simili  les  règles  qui  viennent 
d'être  indiquées  ^ 

I.  La  loi^est  muette,  au  cas  de  disparition  simultanée  des  père  et 
mère.  Mêmes  observations  que  pour  les  trois  cas  précédents. 

J.  La  loi  applique  les  mêmes  dispositions  de  l'art.  142  au  cas  de 
l'art.  143. — La  présence  du  beau-père  ou  de  la  belle-mère  ne  peut 
dispenser  de  pourvoir  à  la  surveillance  des  enfants  du  pi-emier  lit. 
Cette  existence  leur  est  indifférente.  C'est  une  disparition  de  tuteur 
légal. 

K.  Quid  si  un  autre  tuteur  avait  disparu? 

L'art.  424  semble  exiger  le  remplacement  immédiat  par  les  soins 
du  subrogé. 


SECTION  11.  Effets  de  la  démence  d'un  des  époux  ou  de  tous  deux. 

A.  La  démence  de  la  mère,  suivie  de  son  interdiction  ou  de  son 
placement  dans  une  maison  d'aliénés,  sa  faiblesse  d'esprit  suivie 
de  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  ne  diminuent  en  rien  la 
puissance  du  père  en  ce  qui  touche  la  direction  de  l'éducation  ou 
de  l'instruction  des  enfants. 

Il  est  si  vrai  que  ces  circonstances  n'apportent  aucune  modiiica- 
tion  en  moins  à  cette  puissance,  qu'on  peut  au  contraire  demander, 
comme  nous  l'avons  vu,  si  elles  ne  lui  apportent  pas  une  modifica- 
tion en  plus,  l'application  de  l'art.  397  du  Code  Napoléon,  le  droit 
de  nommer,  pour  le  temps  qui  suivra  son  décès,  le  tuteur  testa- 
mentaire, qui,  comme  agent  du  conseil  de  femille,  prendra  la  garde 
du  mineur  orphelin. 

Ainsi,  la  puissance  paternelle  du  père  ne  change  pas;  l'art.  381 
n'est  point  applicable. 

La  tutelle  du  père  s'ouvre-t-elle  ?  Il  semblerait  que  oui.  Des 

1.  Sic  Zachariœ. 
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garaDties  sont  nécessaires.  La  mère  devient  pour  les  entants  une 
surveillante  inutile. 

Mais  il  n'y  a  pas  dissolution  du  mariage.  Le  père  reste  admi- 
nistrateur (art.  390). 

B.  Posons  maintenant  les  mêmes  questions,  en  supposant  la 
démence  du  père. 

1^  En  ce  qui  concerne  Tinstruction  et  l'éducation. 

Nous  répondi*ons  que  cet  état  doit  ouvrir  la  puissance  de  la  mère, 
au  nom  du  pèi^,  mais  dans  les  limites  du  pouvoir  de  la  mère  (et 
non  pas  en  faire  une  tutrice  considérée  comme  agent  du  conseil  de 
famille). 

M.  Hourion,  par  argument  des  art.  141  et  149,  dit  que  le  gouver- 
nement passe  à  la  mère  dès  que  le  père  est  incapable  de  Texeroer. 

Le  mot  survwante  dans  l'art.  381  n'est  pas  limitatif. 

Demante  admet  cela^  sauf  l'intervention  des  tribunaux,  pour  ôter 
oa  modifier  la  puissance  paternelle  de  la  mère  sur  la  personne. 

^  Quant  à  l'usufruit,  il  n'appartient  pas  à  la  mère,  en  son  nom 
(art.  384)  :  il  n'y  a  pas  dissolution. 

Elle  administre  pour  le  père,  gratuitement  ^ 

Elle  en  profite  indirectement. 

3^  AdmùiistraHon  et  disposition. 

C'est  une  tutelle  dative,  suivant  les  uns  (art.  405).  —  En  fait,  le 
conseil  de  famille  du  mari  la  nommera  tutrice  du  mari  (art.  507)  ; 
le  conseil  de  famille  des  enfants  la  nommera  tutrice  des  enfants. 

Suivant  Mourlon  et  Demante,  c'est  l'administration  du  mari 
qui  passe  à  la  femme,  sauf  mesures  provisoires  à  prendre  par  le 
tribunal. 

C.  Interdiction  des  deux  :  il  y  a  tutelle,  ou  administration  judi- 
ciaire, suivant  Mourlon. 

D.  Interdiction  du  survivant  :  c'est  une  déchéance  de  la  tutelle 
ordinaire,  ouvrant  les  autres. 


SECTION  III.  Effets  de  la  séparation  de  corps. 

La  séparation  de  corps  suppose  ou  des  torts  réciproques  des  deux 
époux,  ou  des  torts  de  l'un  d'eux  envers  Tautre.  Cette  supposition 
va-t-elle  faire  entrer  le  législateur  en  défiance  des  deux  coupables, 
ou  de  celui  das  deux  qui  est  coupable,  et  modifier  dans  leurs  mains 
la  puissance? 

1.  Dor.,  ii»$<j&. 
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1®  Education  et  instruction. 

Le  législateur  ne  s'en  explique  pas  pour  le  cas  de  séparation  dé 
corps;  mais  il  s'en  expliquait,  avant  la  loi  du  8  mai  1816,  dans  un 
cas  analogue,  celui  de  divorce. 
Voici  ce  que  disait  le  texte  des  art.  267,  302  et  303  : 

((  L'administration  provisoire  des  enfants  restera  au  mari,  deman- 
«  deur  ou  défendeur  en  divorce,  à  moins  qu'il  n'en  soit  autrement 
((  ordonné  par  le  tribunal,  sur  la  demande  soit  de  la  mère,  soit  de 
((  la  famille  ou  du  ministère  public,  pour  le  plus  grand  avantage 
«  des  enfants.  » 

«  Les  enfants  seront  confiés  à  l'époux  qui  a  obtenu  le  divorce,  à 
«  moins  que  le  tribunal,  sur  la  demande  de  la  famille  ou  du  minis- 
«  tère  public,  n'ordonne,  pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants, 
«  que  tous  ou  quelques-uns  d'eux  seront  confiés  aux  soins  soit  de 
«  l'autre  époux,  soit  d'une  tierce  personne.  » 

«  Quelle  que  soit  la  personne  à  laquelle  les  enfants  seront  confiés, 
«  les  père  et  mère  conserveront  respectivement  le  droit  de  surveiller 
«  l'entretien  et  l'éducation  de  leurs  enfants,  et  seront  tenus  d'y  con- 
«  tribuer  à  proportion  de  leurs  facultés.  » 

Or,  le  divorce  pouvait  avoir  lieu  pour  deux  sortes  de  causes  diffé- 
rentes :  pour  causes  déterminées  (art.  229  à  232),  par  consentement 
mutuel  (art.  233). 

Les  art.  302  et  303,  qui  supposent  le  divorce  obtenu  par  l'un  des 
époux  contre  Vautre^  ne  s'appliquent  bien  in  terminis  qu'au  divorce 
pour  cause  déterminée. 

Que  fallait-il  décider  quant  à  l'autre?  Nous  n'avons  plus  à  nous 
occui>er  de  cette  question. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  séparation  de  corps  n'a  pas  lieu  par  consen- 
tement mutuel;  elle  n'a  lieu  que  pour  causes  déterminées  (art.  306). 

Or,  les  causes  déterminées  qui  la  produisent  sont  absolument  les 
mêmes  que  celles  qui  produisaient  le  divorce. 

Il  paraît  donc  raisonnable  de  rattacher  à  l'existence  de  ces  causes, 
quant  à  la  direction  des  enfants^  les  mêmes  conséquences  que  la 
loi  rattachait  aux  causes  de  divorce.  Les  art.  302  et  303,  quoique 
non  répétés  dans  le  chapitre  De  la  séparation  de  corps  (art.  306  à 
311),  me  paraissent  devoir  être  appliqués  par  le  juge,  par  une  ana- 
logie rationnelle. 

Décomposons  ces  articles,  et  nous  y  trouvons  les  règles  suivantes  : 

Premihe  règle  :  Les  enfants  sont  confiés  à  l'époux  qui  a  obtenu 
la  séparation  de  corps.  C'est  du  côté  de  l'autre  que  sont  les  torts;  il 
est  raisonnable  qu'il  ne  soit  pas  préféré,  en  principe  général. 
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Seconde  règle  :  Tel  qui,  par  l'effet  de  la  passion  ou  par  une 
incompatibilité  de  caractère,  remplit  fort  mal  ses  devoirs  d'époux, 
peut  cependant  être  propre  à  remplir  ceux  de  père  ou  de  m^re. 

Troisième  règle  :  Tierce  personne.  Quoique  les  torts  soient  plus 
notables  d'un  coté,  ils  peuvent  exister  des  deux. 

Une  quatrième  règle  manque  :  quid  si  la  séparation  a  été  pro- 
noncée contre  tous  les  deux  ?  Appliquez  la  troisième  règle.  La  pre- 
mière règle  ne  peut  pas  s'appliquer  implicitement  :  car  aucun  des 
deux  n'est  celui  en  faveur  de  qui  la  séparation  a  été  prononcée; 
donc  il  faut  appliquer  la  troisième  règle. 
Cinquième  règle  :  Art.  303. 
2»  Usufruit, 

Avant  la  loi  de  1816,  quand  la  dissolution  avait  lieu  par  le 
divorce,  alors  qu'arrivait-il  en  ce  qui  concerne  le  droit  d'usufruit 
légal? 

L'art.  386  distinguait  si  le  divorce  avait  été  prononcé  sur  la 
demande  du  mari  ou  contre  lui  :  dans  le  premier  cas,  le  mari  con- 
servait le  droit;  dans  le  deuxième,  il  le  perdait,  sa  culpabilité  était 
démontrée  (art.  299  et  302). 

Le  divorce  prononcé  pour  consentement  mutuel  est  prononcé 
contre  les  deux;  donc  contre  le  mari. 

Mais  de  ce  que  le  droit  du  mari  s'éteignait,  s'ensuivait-il  que  le  * 
droit  de  la  mère  s'ouvrait? 

Ces  expressions,  le  survivant^  qui,  dans  l'art.  384,  appellent  seules 
la  mère,  n'ouvrent  son  droit  qu'en  cas  de  mort  naturelle  du  maiû. 
Quid  dans  la  dissolution  par  le  divorce? 

Il  semble  qu'en  cas  de  divorce  prononcé  contre  le  mari,  quoique 
le  mari  soit  privé,  quoique  la  femme  puisse  administrer  (art.  302), 
quoique  le  mariage  soit  dissous,  la  femme,  n'étant  pas  survivante^ 
n'a  pas  encore  de  vocation,  et  n'en  aura  qu'à  la  mort  du  mari  :  le  * 
di'oit  sera  éteint  intérim,  et  n'appartiendra  à  personne. 
11  eût  été  raisonnable  de  décider  autrement  *. 
Demante  croit  qu'on  doit  décider  raisonnablement  que  l'art.  386 
à  contrario  donne  le  moyen  d'éviter  l'art.  384,  et  de  donner  une 
autre  décision  qu'au  cas  d'absence,  d'interdiction  ou  de  déchéance 
(art.  335  du  Code  pénal). 

Mais,  si  le  divorce  a  été  prononcé  contre  la  mère  (et,  s'il  est  par 
consentement  nmtuel,  il  est  contre  les  deux,  donc  contre  elte)^elle 
n'aura  pas  le  droit,  même  quand  il  s'ouvrira  plus  tard. 

1.  Voy.  le  projet  du  Code,  TU.  IX,  chap.  ii,  art.  6,  in  fine. 
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—  Quid  au  cas  de  séparation  de  corps  "? 

!•  Le  mari  coupable  est-il  privé  de  l'usufruit? 

La  loi  n'en  dit  rien.  L'art.  386  ne  peut  être  étendu.  Il  n'y  a  pas 
analogie  parfaite  :  le  mariage  n'est  pas  dissous;  l'union  peut  se 
rétablir. 

Seulement^  les  tribunaux  pourront  arriver  à  un  résultat  à  peu 
près  analogue  à  la  perte  de  l'usufruit  par  le  mari,  en  fixant  la  pen- 
sion alimentaire  qu'il  devra  payer,  à  un  taux  égal  au  revenu  des 
enfants. 

T  Si  cependant  on  croit  que  l'art.  386  peut  éti^  étendu  par  ana- 
logie, 

Du  moins  la  perte  de  l'usufruit  par  le  mari  n'ouvrira  pas  le  droit 
au  profit  de  la  femme,  immédiatement  :  il  n'y  a  pas  dissolution 
(art.  384). 

3**  et  4*.  Administration  et  disposition. 

L'art.  302  crée-t-il  une  tutelle? 

L'art.  390  parle  de  la  mort  naturelle  ou  civile.  Ces  mots  excluaient, 
sous  l'empiré  du  Code  Napoléon,  la  dissolution  par  le  divorce. 

Au  cas  de  divorce  pour  cause  déterminée,  la  liquidation  du  ré- 
gime de  mariage  n'attribuait  pas  de  bi^is  à  lenfant,  la  nécessité  de 
la  tutelle  munie  de  ses  garanties  ne  se  faisait  en  général  pas  sentir  : 
mais  pourtant  il  se  pouvait,  en  fait,  qu'il  eût  d'autres  biens. 

Au  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel ,  l'enfant  acquérait 
de  suite  des  biens  contre  la  volonté  des  parents  (art.  305),  et  la  né- 
cessité d'une  tutelle  munie  de  ses  garanties  se  faisait  sentir.  Ou 
eût  pu  donner  cette  tutelle  à  celui  qui  aurait  obtenu  le  divorce  ou 
que  le  tribunal  aurait  choisi. 

Cependant,  dans  ce  deuxième  cas,  pas  plus  que  dans  le  premier, 
la  loi  ne  paraît  admettre  la  tutelle  légale,  même  du  mari,  quaiul 
c'est  lui  qui  a  obtenu  le  divorce. 

Le  mot  tutelle  du  survivant  ne  peut  convenir;  les  deux  ex-époux 
existent.  Si  c'est  le  père  qui  a  obtenu  le  divorce  (art.  302),  le  père 
conservera  la  position  de  l'art.  389,  en  supposant  que  le  tribunal 
lui  laisse  l'administration. 

Quid  si  le  tribunal  préfère  la  mère  pour  la  garde?  Ce  n'est  pas  une 
tutelle. 

Quid  s'il  préfère  un  tiers?  Ce  n'est  pas  non  plus  une  tutelle. 

Le  tribunal  peut  donner  la  garde  à  la  mère,  ladniinisti'atiou  au 
père. 

Appliquez  cela  à  la  séparation  de  corps,  à  fortiori. 
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SECTION  IV.  ËFFBIS  DE  LA  P£Rie  DE  LA  PUISSANCE  PATStNBIXE 
PAE  TOUS  DEUX  OU  PAR  l'uIT  d'EUX. 

Nous  distinguons  la  perte  totale,  et  la  perte  partielle. 

i"*  Perie  totale  de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle, 

Nous'la  trouvons  au  cas  des  art.  334  et  335  du  Code  pénal. 

L'art.  335,  §  1,  prive  de  toute  tutelle^  curatelle  et  participation 
aux  conseils  de  famille,  les  personnes  coupables  du  délit.  Le  père 
ou  la  mère  seront  frappés  d'incapacité,  tant  à  Tégard  de  l'enfant 
(|u'ils  auront  voulu. corrompre,  qu'à  l'égard  de  tous  autres  enfants 
is^us  d'eux  ou  de  toutes  personnes. 

[Ajoutez  l'administration  légale  de  l'art.  389,  comprise,  je  crois, 
sous  le  mot  toute  tutelle). 

Le  père  et  la  mère,  d'après  l'art.  335,  §  2,  sont  privés  de  tous  les 
droits  et  avantages  constitués  par  le  Titre  De  la  puissance  pateimelle. 

Mais  cela  paraît  s'appliquer  seulement  à  l'égard  de  V enfant  qu'on 
a  voulu  corrompre,  et  non  de  leurs  autres  enfants.  Nous  verrons  tout 
à  l'heure  le  remède  à  cela  par  le  pouvoir  des  tribunaux. 

A.  Si  c'est  la  mère  qui  est  fi'appée,  le  père  reste-t-il  dans  le  pre- 
mier état?  La  mère  n'est  plus  un  bon  subrogé  de  fait.  11  faut  cepen- 
dant l'admettre. 

B.  Si  c'est  le  père  :  1®  Puissance  maternelle,  mais  quant  à  Tin- 
simction  el  à  l'éducation. 

i"  Quid  de  l'usufruit?  En  cas  de  perte  de  l'usufruit  par  indignité 
du  père  (art.  335  du  Code  pén.),  Mourlon  décide  autrement  qu'au  cas 
d  absence  ou  d'interdiction  pour  démence  de  c«lui-ci  : 

La  mère  n'exerce  plus  le  droit  du  mari.  Elle  exerce  le  droit  d'é- 
ducation à  elle  propre,  avec  ses  émoluments  ^ 

Marcadé  rejette  l'argument  tiré  du  mot  dissolution  d^n^à  l'art.  384. 
en  montrant  que  le  mot  survivant  ne  donnait  aussi  l'éducation  qu'à 
la  veuve,  aux  termes  de  l'art.  301,  et  cependant  on  recule,  et  on  ne 
donne  pas  de  tuteur,  dans  ce  cas,  à  l'eiiffint. 

Il  repousse  l'argument  tiré  de  ce  que  le  mari  profitera  indirecte- 
ment, de  ce  que  la  déchéance  ne  serait  que  nominale,  en  disant  ([ue 
la  privation  est  plus  morale  que  pécuniaire. 

l.Seci»VaI.  BarProttdh.,ii;p.  263;  Zaeh.,]ii,  679;  Deraol.,  vi,^^' 484.Deinante 
De  fait  pas  non  plus  passer  Vusufruit.  Ce  n'est  pas  un  attribut  essenUel  de  la  puis- 
»Dce  paterneUe. 
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3®  et  4**  Administration  et  disposition.  Demante  veut  rinterveu* 
tion  du  tribunal  dans  tout  cas  autre  que  celui  de  l'art.  141. 

Avant  1854,  il  fallait  ajouter  ici  la  mort  civile. 

La  mort  civile,  c'est  une  incapacité  pénale  dont  les  effets  soni 
souvent,  à  cause  du  mot  qui  l'indique,  assimilés  peu  raisonnable- 
ment à  ceux  de  la  mort  naturelle. 

Le  droit  commun  pur  attachait  à  la  mort  civile  la  dissolution  du 
mariage  du  mort  civilement. 

Soit,  si  le  conjoint  le  veut  :  c'est  une  punition. 

Mais  contre  le  gré  du  conjoint,  cela  est  critiquable. 

Quid  quant  aux  enfants  innocents?  Il  est  raisonnable  que  la  loi 
n'ait  plus  confiance  dans  le  père  ou  la  mère  coupables  de  crime.  ■ 

Voyons,  quant  aux  enfants  mineurs,  les  effets  : 

1*  De  cette  dissolution  du  mariage; 

2°  De  ce  retrait  de  confiance. 

L  Mort  civile  de  la  mère. 

Le  père  est  assimilé  à  un  survivant;  donc  : 

État  de  puissance  paternelle  et  de  tutelle  réunies;  c'est  le  second 
état  ci-dessus  expliqué. 

L'art.  390  est  formel  dans  ce  sens. 

Faut-il  comprendre  dans  l'assimilation,  même  le  droit  de  nommer 
le  tuteur  testamentaire?  L'art.  397  donne  ce  droit  au  dernier  mou- 
rant; le  mort  civilement  n'est  pas  mort.  Cependant,  par  assimila- 
tion complète,  je  l'accorde.  C'est  l'esprit  de  la  loi,  quoique  ce  soit 
appliquer  un  jeu  de  mots  que  nous  repousserons  tant  de  fois. 

II.  Mort  civile  du  père. 

Vice  versâ^  la  mère  est  assimilée  à  une  mère  sur>'ivante. 

L'art.  390  est  formel. 

Quant  à  l'usufruit,  l'art.  384  ouvre  le  droit  de  la  femme  par  la 
dissolution  du  mariage. 

Quant  à  la  tutelle  testamentaire  (art.  397),  appliquez  ce  que  nous 
venons  de  dire. 

III.  Mort  civile  des  deux,  ou  du  survivant. 
Nous. avons  le  troisième  état,  ci-dessus  décrit. 

On  admet  l'assimilation  à  la  mort  naturelle,  sauf  qu'il  n'y  a  pa,N 
ouverture  de  la  tutelle  testamentaire  (art.  25  et  398). 

La  tutelle  des  ascendants,  je  crois,  a  lieu.  L'art.  402  dit  rferwiW 
mourant.  On  peut  entendre  ce  mot  comme  dans  l'art.  397. 
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2"  Perle  partielle. 

A.  Les  tribunaux  ont  un  pouvoir  supérieur,  réglementaire  de  la 
puissance  paternelle,  toutes  les  fois  que  Tordre  public  l'exige.  Ils 
ne  sont  pas  destinés  à  sanctionner  les  abus.  Appliquez  les  art.  267 
ei  302  a  fortiori  : 

En  cas  de  violences  contre  Tenfant,  de  défaut  de  nourriture  ou 
déducation,  d'immoralité  du  séjour  de  la  maison  paternelle.  Ainsi, 
)  art.  335  du  Code  pénal  laisse  le  pouvoir  sur  les  enfants  autres  que 
celui  qu'on  a  voulu  corrompre;  le  tribunal  pourra  protéger  ceux-ci. 

Le  tribunal  pourra  faire  élever  l'enfant  dans  une  maison  tierce. 
Demante  reconnaît  ce  pouvoir. 

En  cas  de  retrait  de  la  puissance  paternelle  par  les  tribunaux^  on 
peut  dire  ou  qu'il  n'y  a  pas  tutelle,  et  que  les  tribunaux  peuvent 
donner  l'administration  à  l'un  des  époux,  à  celui  qui  est  moral,  ou 
d  une  autre  personne;  ou  qu'il  y  a  lieu  à  tutelle  dative  à  décerner 
par  le  conseil  de  famille.  C'est  ce  dernier  avis  que  je  préfère  ;  le 
conseil  nommera  l'époux  moral,  s'il  le  veut. 

B.  Dégradation  civique. 

!•  De  la  mère.  —  La  mère  est  frappée  de  la  peine  des  travaux 
forcés  à  temps,  de  la  réclusion  ou  de  la  détention,  peines  qui  en- 
traînent la  dégradation  civique  (Code  pén.,  art.  28)  :  donc  la  con- 
séquence est  qu'elle  ne  peut  plus  être  tutrice  de  ses  enfants  que  de 
l'avis  de  la  famille  (Code  pén.,  art.  34,  §  4). 

La  conséquence  de  ces  mêmes  peines  est,  en  outre,  tant  qu'elles 
durent,  de  la  tenir  loin  de  son  ménage  :  —  sans  compter  l'interdic- 
tion légale  d'administrer  ses  propres  biens  (Code  pén.,  art.  29). 

Ou  bien,  elle  est  frappée  de  la  peine  du  bannissement  qui  en- 
traîne la  dégradation  sans  interdiction  (art.  28-29). 

Ou  enfin,,  de  la  dégradation  civique  prononcée  comme  peine  prin- 
cipale (Code  pén.,  art.  35),  qui  peut  être  accompagnée  d'un  empri- 
sonnement (  même  article  ) . 

Cela  ne  fait  rien  pour  le  père,  toujours  sauf  la  question  de  tutelle 
testamentaire. 

2°  Dupère.  —  a.  Sans  interdiction  légale. 

Enti»aîne-t-elle  la  perte  de  la  puissance  patetmellef  Sur  la  per- 
sonne, non  ;  mais  le  tribunal  peut  l'enlever. 

L'usufruit  reste. 

Administration  et  disposition.  —  L'art.  34,  §  4,  du  Code  pénal,  la 
comprend-il  sous  le  nom  de  tutelle?  Je  le  crois. 
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Alors  distinguons  si  la  famille  la  rend  ou  non. 

Si  la  famille  ne  la  rend  pas,  y  a-t-il  tutelle  légale  de  la  mère? 

Ou  tutelle  dative?  art.  405. 

Ou  mesure  provisoire?  Intervention  du  tribunal?  Demanteadnret 
cette  dernière  idée. 

La  mère  peut-elle  nommer  le  tuteur  testamentaire?  Controverse. 

b.  Avec  interdiction  légale. 

Il  feut  remplacer  le  mari,  nécessairement. 

3®  Du  survivant. 

Ouverture  de  la  tutelle  dative  :  argument  de  ce  qui  est  réglé  pour 
le  cas  d'exclusion  (art.  405). 

Verte  de  VusufruU  spécialement. 

Évidemment,  il  n'y  a  plus  d'usufruit  légal  dans  les  cas  suivants  : 

Émancipation; 

Age  de  dix-huit  ans; 

Mort  de  l'enfant; 

Second  mariage  de  la  mère  ; 

Cas  de  l'art.  1442. 

Mais  le  droit  de  la  mère  est-il  ouvert,  lorsqu'il  y  a  : 

Renonciation  du  père; 

Abus  de  jouissance  (art.  618); 

Cas  de  l'art.  730; 

Volonté  d'un  disposant? 

Non.  Ce  serait  faire  jouir  indirectement  le  père^ 

SECTION  V.  Ehpêghbmbnts  spécuux  de  la  tutelle 

Nous  parlerons  plus  tard  des  excuses  et  des  exclusions. 

Mais  récapitulons  ce  que  nous  avons  dit  quant  au  point  de  con- 
tact ou  d'intersection  de  la  tutelle  des  ascendants  avec  celle  du  père  ou 
de  la  mhe  survivant. 

Le  droit  romain  ici  nous  manque  pour  point  de  départ.  La 
tutelle  des  ascendants  est  ici  mise  en  rapport  avec  une  tutelle  légi- 
time avec  laquelle  ce  rapport  ne  se  présentait  pas  en  droit  romain: 
c'est-à-dire  avec  la  tutelle  du  père  ou  de  la  mère  survivant,  consi-' 
dérée  Comme  primant  la  tutelle  testamentaire, 

I .  Demante,  p.  300  et  sniv.  ;  Mourlon . 
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Cette  tutelle  du  sui*vîvant  peut  cesser^  ou  par  la  mcNri  de  ce  sur- 
vivait, ou  par  une  excuse  ou  exclusion  de  ce  survivant.  Dans  les 
deux  cas,  et  en  supposant,  dans  le  premier,  que  le  père  ou  la  mère 
survivant  n'a  pas  désigné  de  tuteur  testameniaire,  y  a-t-il  lieu  à 
la  tutelle  des  ascendants? 

La  loi  répond  par  une  distinction,  du  moins  si  Ton  s'en  rapporte 
à  son  texte,  entre  le  cas  de  mort  d'une  part,  et,  d'autre  part,  le  cas 
d'excuse  ou  d'exclusion. 

Dans  le  cas  de  mort  sans  désignation  .de  tutelle  testamentaire, 
il  y  a  lieu  à  la  tutelle  des  ascendants.  L'art.  402  explique  positi- 
vement ce  point. 

Mais,  dans  le  cas  de  cessation  de  la  première  tutelle  légale,  par 
excuse  ou  exclusion,  l'art.  405,  faisant  la  contrepartie  de  l'art.  402, 
appelle  un  tuteur  datif,  lorsque  le  tuteur  de  l'une  des  qualités  gi- 
DBSSUS  EXPRIMEES  (donc  le  père  ou  la  mère)  est  excusé  ou  exclu. 

Même  solution  pour  le  cas  où  la  mèi'e  ne  serait  pas  maintenue 
dans  la  tutelle  (art.  395). 

Pourquoi  le  tuteur  datif  estril  appelé  dans  ce  cas?  Je  pense  que 
cela  tient  à  ce  que  la  loi  n'a  pas  voulu  que  le  fait  du  père  ou  de  la 
mère  pût  transférer  l'obligation  de  la  tutelle  aux  ascendants  supé- 
rieurs, et  qu'il  résultât  nécessairement,  entre  le  père  et  la  mère 
excusé  ou  exclu,  et  l'ascendant  supérieur,  une  lutte  jalouse  d'auto- 
rité, par  suite  de  cette  circonstance. 

Entin,  du  moins  pour  l'ascendant  supérieur  de  la  même  ligne 
que  le  survivant  des  père  et  mère,  la  loi  a  peut-être  considéré  que 
la  présence  de  ce  survivant,  empêchant  pour  l'ascendant  l'éventua- 
lité de  la  succession,  devait  le  soustraii^e  à  la  charge  de  la  tutelle. 


TITRE  II.  Droits  et  obligations  de  famille  quant  a  la 

DIRECTION    DE    l'ÉDUCATION    ET    DE    l'iNSTRUCTION   DU    MINEUR 
NON  ÉMANCIPÉ,    DANS   LA    FAMILLE    ILLÉOITIME. 

Ici  la  loi  est  presque  muette  :  elle  contient  à  peine  un  ou  deux 
articles,  dont  la  rédaction,  incomplète  et  obscure,  laisse  presque 
tout  à  faire  à  la  doctrine. 

•   Mettons  de  côté  l'histoire,  les  effets  de  la  distinction  faite  en  droit 
romain  entre  les  liberi  naturales  et  les  liberi  legùimi. 

Négligeons  l'examen  des  institutions  plus  ou  moins  injustes  de 
notre  ancien  droit  à  l'égard  des  bâtards,  institutions  dont  le  contre- 
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coup  se  fit  sentir  jusque  dans  la  discussion  du  Code  Napoléon,  où 
Ion  proposa  de  ne  reconnaître  aucune  puissance  paternelle  sur  ks 
enfants  illégitimes  ' . 

Pour  nous  rapprocher,  autant  que  la  nature  des  choses  nous 
le  permettra,  de  la  division  suivie  par  nous  dans  notre  Titre  i«', 
nous  diviserons  notre  Titre  2  en  plusieurs  chapitres ,  ainsi  qu  il 
suit  : 

Chapitre  premier  :  Ëtat  du  mineur  non  émancipé,  en  cas  de  co> 
existence  de  ses  père  et  mère  illégitimes; 

Chapitre  II  :  État  du  mineur  n'ayant  ou  ne  connaissant  que  son 
père  seul  ; 

Chapitre  III  :  État  du  mineur  n'ayant  ou  ne  connaissant  (lue  sa 
mère  seule; 

Chapitre  IV :  État  du  mineur  quand  ses  père  et  mère  n'existent 
plus  ou  sont  inconnus  ; 

Chapitre  V:  État  du  mineur  quand  ses  père  et  mère  ou  l'un  d'eux 
existent,  mais  sont  empêchés,  en  droit  ou  en  fait,  de  donner  la  di- 
rection. 


CHAPITRE  PREMIER.  Etat  du  mineur  non  émancipé,  en  cas  de 

COEXISTENCE  DE   SES   PÈRE   ET  MÈRE   ILLÉGITIMES. 

Ici,  des  trois  formules  par  lesquelles  nous  avons  décrit  l'état  du 
mineur  né  dans  la  famille  légitime,  savoir  : 

Première  formule  :  Soumission  à  la  puissance  paternelle; 

Seconde  formule  :  Usufruit  paternel  ; 

Troisième  formule  :  Incapacité  du  mineur, 

Nous  n'en  avons  plus  (jue  deux  à  conserver,  savoir  :  la  première 
et  la  troisième. 

Quant  à  la  seconde,  il  n'en  est  plus  question.  La  paternité  illégi- 
time se  présentant  comme  une  faute  aux  yeux  .du  législateur,  il  n'a 
pas  paru  convenable  d'y  attacher  une  sorte  de  récompense,  en  créant, 
en  sa  faveur,  l'usufruit  légal.  Que  les  conséquences  de  la  puissance 
paternelle  qui  sont  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  soient  produites  par  la 
paternité  illégitime  comme  par  la  paternité  légitime,  rien  n'est  plus 
raisonnable;  mais  le  concubinage  ne  doit  pas  donner  un  pi'otit  à 
ceux  qui  s'y  livrent,  en  leur  attribuant,  par  mesure  compensatoire 

1 .  Voy.  Bacquet,  Vroiti  de  bâtardise  et  de  légitimation  et  de  déshérence»  Comp- 
Histoire  des  Enfants  trouvés,  par  M.  de  Gourors.  Aj.  article  da  Globe  du  27  mai  1810. 
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et  rémunératoire,  ce  qui  reste  des  revenus  de  Tenfant  après  que, 
sur  ces  revenus,  les  dépenses  d'éducation  et  d'instruction  ont  été 
prélevées. 

De  là  la  disposition  textuelle  de  Fart.  384  du  Code  Napoléon,  qui 
n'appelle  à  l'usufruit  que  «  le  père  durant  le  mariage,  et,  après  la 
dissolution  du  mariage,  le  survivant  des  père  et  mère.  » 

De  là  Fart.  383,  qui  limite,  par  un  renvoi  à  quatre  articles  précé- 
dents, les  droits  sur  la  personne  qu'il  juge  à  propos  d'attacher  à  la 
paternité  illégitime,  et  qui  ne  contient  aucun  renvoi  à  un  article 
suivant,  c'est-à-dire  à  l'art.  384,  dont  tous  les  termes,  nous  venons 
de  le  voir  à  l'instant,  ne  se  rapportent  qu'à  la  paternité  légi- 
time. 

Parlons  donc  seulement  : 

i**  De  la  puissance  paternelle  sur  le  mineur  non  émancipé,  illé- 
jfitime; 

2*  De  l'incapacité  de  ce  mineur  illégitime. 

SECTION  PREMIÈRE.  Puissancb  patbrnblle  sur  ls  mineur  non  I^mancipé 

ENFANT  ILLÉGITIME 

L'art.  383  s'exprime  ainsi  : 

«  Le$  art.  376,  377,  378  er  379  sei'ont  communs  avtx  père  et  mère  des 
«  enfants  naturels  légalement  reconnus.  » 

Ce  renvoi  à  quatre  articles  seulement,  fait  surgir  une  première 
obscurité. 

L'art.  203  du  Code  Napoléon  présente  sous  la  forme  d'une  a  obli- 
gation »  le  soin  imposé  aux  père  et  mère  légitimes  «  d'élever  leurs 
enfants,  » 

Nul  article  de  la  loi  ne  mentionne,  au  contraire,  explicitement  du 
moins,  cette  obligation  comme  imposée  aux  père  et  mère  naturels. 
Or,  peu  ton  dire  qu'elle  n'existe  pas  contre  eux? 

Ce  serait  bien  déraisonnable.  De  plus,  ce  serait  bien  mal  entendre 
la  loi.  En  effet,  le  droit  de  correction  que  l'art.  383  donne  aux  père 
et  mère  naturels,  qu'est-il,  sinon  la  sanction  du  droit  d'élever  les 
enfants?  Et  ce  droit  lui-même,  qu'est-il,  avant  tout,  si  ce  n'est  un 
devoir? 

Et  d'ailleurs,  quand  l'art.  203  voit  dans  le  contrat  de  cohabitation 
légitime  un  quasi-contrat  accessoire,  productif  d'obligations  envers 
•es  enfants  qui  en  naîtront,  n'y  a-t-il  pas  argument  a  simili^  et  même 
û  fortiori^  poui^  voir,  dans  le  délit  ou  le  quasi-délit  de  cohabitation 
illicite,  un  quasi-contrat  accessoire  créant  des  obligations  que  cette 

22 
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cohabitation  tu  faire  nattre?  Plus  la  condition  social»  où  iU  vont 
entrer  sera  fâcheuse,  plus  les  auteurs  de  leurs  jour»  ont  le  devoir 
étroit  et  sacré  de  se  dévouer  à  leur  éducation;  et,  à  défaut  de 
toute  autre  disposition  de  la  loi,  les  art.  1382  et  4383  ne  suiSraient- 
ils  pas  pour  tirer  r^tte  (fonséquenœ  du  mal  commis  par  leur  con- 
ception? 

—  Passons  à  une  autre  difficulté,  plus  sérieuse.  Le  renvoi  fait  par 
Tart.  383  aux  art.  376,  377,  378  et  879,  ne  s'étend  pas  textuêlleiiiem 
à  l'art.  373,  qui,  en  cas  de  dissentiment  des  deux  époux  sur  la  di- 
rection de  Tenfent  légitime,  accorde,  sauf  dans  le  cas  de  Tart.  361. 
la  prépondérance  au  père,  par  cette  règle  formelle  :  a  Le  père  seul 
«  exerce  cette  autorité  durant  le  mariage.  » 

Nonobstant  ce  silence  de  l'art.  383,  faut-il  sous-entendre^  au  profli 
du  père  naturel,  l'application  de  l'art.  373?  Pour  le  aoutenir,  od 
peut  argumenter  de  la  prépondérance  donnée  en  certains  cas  tu 
père  naturel  contre  la  mère.  Témoin  l'art.  158  du  Gode  Napoléon, 
qui,  à  tort  ou  à  raison,  renvoie  à  Tart.  148,  et  donne  ainsi  au  père 
naturel  voix  prépondérante  pour  décider  la  question  du  mariagede 
l'enfant. 

On  citera  de  même,  en  ce  sens,  l'art.  477  du  Code  Napoléon.,  qui 
accorde  d'une  manière  générale  à  tout  père,  sans  distinguer  s'il  esi 
.  l^itime  ou  illé^time,  le  droit  d'émanciper  l'enfant  contre  l'avis  de 
la  mère.  Puisque  cet  article  permet  ainsi  au  père  naturel  de  sta- 
tuer de  la  manière  la  plus  étendue  sur  la  direction  de  l'enfant,  en 
remettant  par  l'émancipation  cette  direction  à  l'enfant  lui-mdme,  ne 
doit-on  pas  penser  que  le  droit  moins  étendu  de  donner,  Jusqu  à 
l'émancipation ,  la  direction  de  chaque  jour,  appartient  an  pèrp 
natuœi,  de  préférence  à  la  mère? 

Ne  doit-on  pas  regarderies  art.  158  et  477  comme  des  applications 
d'un  principe  plus  général,  sous^ntendu  et  présupposé,  savoir,  du 
principe  de  la  préférence  donnée  au  père  sur  la  mère  dana  l'exer- 
cice de  toute  autorité  paternelle? 

N'est^il  pas,  peut^on  ajouter,  juste  et  utile  qu'il  en  Mit  ainsi?  Le 
père  étant  celui  qui  transmet  son  nom  à  l'enfant,  n'estril  pas  le  pias 
intéressé  des  deux  à  bien  élever  cet  enfant  pour  qu'il  fasse  honneur 
au  nom  qu'il  portera?  Et  enfin,  le  dernier  mot  de  la  question 
n'est-il  pas  que  le  jugement  plus  froid  de  Thomme  in^ire  au  lé- 
gislateur plus  de  confiance  que  la  nature  plus  passionnée,  plus  im- 
pressionnable, de  la  femme? 

On  peut  le  nier,  au  contraire,  par  les  considérations  sui- 
vantes : 
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1*  La  prépondérftiiM  âoeonlée  au  mari  par  Tari.  87t,  Ml  prAdtA* 
amt  une  dépendance  de  la  puiMance  maritale,  Juttaposëe  dansMB 
mains  à  côte  de  la  puissance  paternelle. 

3*  Cette  paisêance  maritale  elle-même,  et  la  prépondëranoe  qui 
en  résulte  dans  Texercice  de  la  puissance*  paternelle,  sont  des  eon- 
séquenœs  rationnelles  de  la  confiance  que  la  loi  accorde  au  chef  de 
llmiilie,  qui  a  donné  à  la  société  des  garanties  de  moralité,  en  ne 
cberehant  les  joies  de  la  paternité  que  dans  le  mariage. 

La  père  natun&l,  soit  qu'il  vive  ou  non  sous  le  même  toit  avec  la 
Cemifte  qu'il  a  séduite^  est^il,  aux  yeux  de  la  ioi^  dans  la  m4me  poei- 
tioa  qoê  le  père  légitime  ?  Nullement. 

4*  Il  n'a  pas  la  puissance  maritale; 

^  Il  n'a  pas  mérité  cette  puissance,^  ni  la  pfépondéranoe  qui  en 
résalte  dans  Teiercice  de  la  puissance  paternelle^  par  la  création 
d'une  famille  régulière.  La  loi  serait  aveugle  en  lut  confiant  de  pWn 
droit,  lans  eumen^  cette  prépondérance. 

Aus^  ne  pensons-nous  pas  qu  elle  la  lui  confie.  L'art.  S88,  qui 
pose  la  règle  relative  à  la  puissance  paternelle  des  parents  ill^- 
limes,  ne  cite  pas  Vart.  973  parmi  les  articles  auxquels  il  rtovoie. 

Mais  alors,  quel  est  le  système  de  la  loi?  Ce  système,  qui  nous 
parait  résulter  du  texte  de  l'art.  383 ,  et  de  l'analogie  à  tirer  des 
art.  302  et  303,  présente,  à  notre  avis,  l€||i  combinaisons  sui- 
vantes: 

C'est  au  père  H  à  In  mère  natwteU  que  l'art.  38S  confie  l'exercice 
de  la  prérogative  la  plus  étendue  de  la  puiseanoe  paternelle,  c'est4* 
dire  du  droit  de  correction  par  emprisonnement.  La  conjonction  et 
doH  être  entendue  dans  son  véritable  sens,  dans  le  sens  copulatif, 
c'eel^Hiire  que  la  loi  exige,  en  principe,  pour  l'exercice  du  droit  de 
eorreclion,  l'accord  du  père  et  de  la  mère.  Ils  décident  ensemble; 
deux  juges  composent  le  tribunal  de  famille» 

Ce  droit  de  correction  n'étant  que  la  disposition  qui  sanctionne 
l'autorité  exercée  dans  l'intérieur  de  la  maison ,  on  peut  logique- 
ment conclure  de  la  disposition  qui  sanctionne  à  la  diapoftition 
«motionnée,  et  décider  que,  pour  l'exercice  de  la  puissance  pater- 
nelle dans  l'intérieur  de  la  maison,  la  loi  exige  également,  en  prin- 
cipe, l'accord  du  père  et  de  la  mère.  Voilà  pourquoi  la  loi,  dans 
l'art.  383,  ne  renvoie  pas  è  l'art.  313. 

La  loi  se  confie  à  cet  accord  quand  il  existe,  sauf  l'emploi,  s'il  y  a 
lieu ,  des  moyens  restrictifs  de  l'abus  de  la  puissance  palerMlie, 
d'apfès  les  r^les  générales  qui  subordonnent  cette  puissance  au 
eontr^  des  tribunaux.  Cet  accord  réglera  l'éducation  et  rinstnie^ 
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tion,  si  les  père  et  mère  rivent  ensemble;  sinon,  s'il  ny  a  pas  de 
cohabitation,  la  possession  de  Tenfant  désignera  le  gardien  de  fait. 
sous  la  surveillance  de  Fautre. 

Que  si  l'accord  n'existe  pas,  alors  la  loi  ne  veut  pas  choisir  au 
hasard  entre  le  père  et  la  mère  naturels. 

Il  se  peut  qu'aucun  d'eux  ne  présente  des  garanties  de  moralité. 
Il  se  peut,  au  contraire,  que  leur  condition  morale  et  sociale  soit 
fort  différente:  tantôt  que  le  père,  éclairé  et  repentant,  puisse  étiv 
pour  l'enfant  un  meilleur  guide  que  la  mère,  de  condition  vulgaire, 
vers  laquelle  l'entraînement  d'un  jour  l'a  conduit;  tantôt  que  la 
mère,  délicate  et  dévouée,  ait  bien  plus  de  droits  à  la  confiance  que 
le  séducteur,  à  l'esprit  léger  ou  corrompu,  qui  s'est  fait  un  jeu  de  la 
déshonorer.  Qui  jugera  tout  cela? 

Le  tribunal,  qui  se  décidera  par  le  plus  grand  intérêt  de  lenfaot 
pour  en  confier  la  garde  au  plus  digne. 

Dans  le  cas  de  divorce,  nous  trouvons,  aux  art.  303  et  303.  les 
dispositions  suivantes  : 

d  Les  enfants  seront  confiés  à  lëpoux  qui  aui*a  obtenu  le  divorce. 
«  à  moins  que  le  tribunal,  sur  la  demande  de  la  famille  ou  du  mi- 
«  nistère  public,  n'admette,  pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants. 
«  que  tous  ou  quelques-uns  d'eux  seront  confiés  aux  soins  soit  de 
«  l'autre  époux,  soit  d'une  tierce  personne. 

«  Quelle  que  soit  la  personne  à  laquelle  les  enfants  seront  confiés, 
«  les  père  et  mère  conserveront  respectivement  le  droit  de  surveiller 
«  l'entretien  et  l'éducation  de  leurs  enfants,  et  seront  tenus  d'y 
«  contribuer  à  proportion  de  leurs  facultés,  y» 

Si  tel  est  le  système  de  la  loi,  à  l'égard  d'un  père  et  d'une  mère 
qui  ont  cessé  de  vivre  en  ménage  légitime,  n'est-il  pas  raisonnable 
d'appliquer  ce  système  à  un  père  et  à  une  mère  qui  n'ont  point 
commencé  à  vivre  en  ménage  légitime? 

L'argument  de  la  destruction  à  l'inexistence,  de  la  fin  au  défaut 
de  c(>mmencement,  n'est-il  pas  convaincant  ? 

Répétons-le  : 

La  puissance  paternelle  appartiendra  à  tous  deux  de  bon  accord: 

A  l'un  d'eux,  en  fait,  par  cet  accord,  sous  la  surveillance  de 
l'autre; 

En  cas  de  désaccord,  sera  réglée  par  les  tribunaux. 

Ainsi,  d'abords  quant  au  droit  déterminateur»  nous  appliquerons 
ces  idées. 

Le  pouvoir  de  direction  sur  la  personne,  accordé  au  père  et  à  la 
mère,  est  le  même  que  le  pouvoir  accordé  à  la  paternité  légitime. 
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quant  aux  objets  sur  lesquels  il  s'exerce  :  comme  ce  dernier,  il  est 
indépendant  de  toute  convention  contraire;  un  argument  a  fortiori^ 
d'une  exactitude  incontestable,  doit  faire  appliquer  aux  concubins 
les  prohibitions  faites  aux  époux  d'en  modifier  l'étendue. 

Son  application  de  tous  les  instants  exipre,  dans  ceux  qui  l'exercent, 
la  feculté  de  fixer  le  séjour  de  l'enfant,  sauf  cependant  le  droit  de 
relui-ci,  de  quitter  ce  séjour  pour  cause  d'enrôlement  volontaire,  à 
l'àgfe  de  vingt  ans,  d'après  la  loi  du  21  mars  1832,  art.  32.  §  5. 

L'art.  383  renvoie  implicitement  à  l'art.  374,  en  renvoyant  au 
droit  de  correction,  qui  est  la  sanction  de  la  ^arde. 

Quant  à  la  disposition  de  l'art.  108  du  Gode  Napoléon,  ainsi 
conçue  :  <i  Le  mineur  non  émancipé  aura  son  domicile  chez  ses  père 
«  et  mère  ou  tuteur:  »  nous  l'appliquons  à  l'enfant  naturel,  avec  les 
distinctions  suivantes  :  ce  domicile  sera  pour  lui  au  séjour  commun 
des  père  et  mère,  s'ils  vivent  ensemble;  sinon,  au  séjour. de  celui 
qui,  en  fait,  ou  par  décision  du  tribunal,  a  la  garde  de  l'enfant,  ou 
plutôt  de  celui  qui  sera  tuteur,  s'il  y  a  tuteur,  parce  que  l'enfant 
a  des  biens. 

Même  système  en  ce  qui  touche  le  droit  sanctionnateur.  Quand  le 
tribunal  n'aura  pas  statué  sur  un  conflit  élevé  entre  les  père  et  mère 
pour  se  disputer  l'autorité,  quand  il  n'a  pas  retiré  à  l'un  cette  auto- 
rité pour  la  réserver  tout  entière  à  l'autre,  le  droit  de  correction  ne 
sera  régulièrement  exercé  que  par  les  père  et  mère  réunis.  Celui  des 
deux  qui  aurait  de  bon  accord  abandonné  en  fait  la  garde  de  l'en- 
tant, n'aurait  pas  pour  cela  abdiqué  d'avance  sa  part  dans  l'exercice 
du  droit  de  correction.  Cela  est  surtout  évident,  quand  c'est  à  la  mère 
que  le  père  a  abandonné  cette  garde  provisoire  ;  l'effet  de  cette  con- 
fiance ne  peut-être  de  la  mettre  en  meilleure  condition  que  la  mère 
légitime.  Comment  pourrait-elle  regarder  comme  valable  une  abdi- 
cation qui  serait  nulle  si  elle  était  faite  en  faveur  de  la  mère  légi- 
time? Comment  pourrait-elle  prétendre  n'être  pas  obligée  de  s'en- 
tendre avec  le  père  illégitime  vivant,  quand  la  mère  légitime, 
devenue  veuve,  est  obligée  de  s'entendre  avec  deux  parents  pater- 
nels du  mineur? 

Que  si,  en  cas  de  conflit  antérieur  sur  lequel  il  a  fallu  statuer,  le 
tribunal  a  désigné  le  père  ou  la  mère  pour  exercer  seul  la  puissance 
paternelle,  il  sera  raisonnable  de  réserver  à  l'autre  le  droit,  du 
moins,  d'être  consulté  et  entendu  dans  l'exercice  du  droit  de  cor- 
rection. 

Commençons  par  supposer  le  père  et  la  mère  d'accord  pour  de- 
^«under  l'application  de  ce  droit;  et  alors,  sur  ce  point  de  droit  sanc- 
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UonDateur,  venons  aux  questions  soulevées  par  le  renvoi  obscur  at 
incomplet  que  fait  Tart.  383.  Obscur  et  incomplet  :  car  ce  renvoi  ne 
vise  que  les  quati*e  art.  376,  377,  378  et  379;  or,  quatre  autres 
articles,  savoir,  les  art.  373,  380,  381  et  382,  complètent  la  théorie 
du  droit  de  correction  exercé  contre  Ten&nt  légitime,  Quelle  portée 
{audra*tril  donner  à  l'omission  de  ces  quatre  articles  dans  te  renvoi 
que  fait  Fart.  383? 

Et  d*abord  il  ne  faut  attacher  nulle  importance  au  défaut  de  ren- 
voi de  Tart.  383  à  Tart.  375.  Ira-t-on  conclure  de  ce  défaut  de  ren- 
voi que  les  père  et  mère  illégitimes  n'ont  pas  besoin,  pour  exercer 
le  droit  de  correction,  «  d'avoir  des  sujets  de  mécontentement  très- 
graves?  A  Ce  serait  absuixle.  En  accordant  les  applications  du  droit 
de  correction,  par  le  renvoi  aux  art*  376,  377, 378  et  379,  l'art.  383 
suppose  l'existence  du  fondement  de  ce  droit.  L'art.  375  n'est  qu'une 
espèce  d'intitulé  de  la  théorie  du  droit  de  correction,  intitulé  dont 
les  articles  suivants  sont  le  développement  :  renvoyer  aux  dévelop- 
pements, c'est  renvoyer  à  l'intitulé  qui  les  annonce. 

Examinons  des  points  plus  sérieux. 

Et  d'abord,  que  dirons-nous  de  la  première  distinction  signaiëe 
par  nous  en  matière  de  droit  de  correction,  de  la  distinction  posée 
par  l'art.  376,  qui  fixe  les  deux  degrés  du  maximum  de  U  dui^  de 
l'emprisonnement,  savoir  :  la  durée  d'un  mois  au  plus^  ou  la  dures 
de  âx  mois  au  plus,  selon  que  l'enfant  a  moins  ou  plus  de  aeîïe  ans 
commencés? 

Elle  s'applique,  sans  modification,  à  l'enfant  illégitime. 

En  effet,  elle  est  tirée  de  l'idée  qu'un  âge  plus  avancé,  en  donnant 
un  discernement  plus  grand,  rend  les  écarts  plus  grande  et  plus  jus- 
tement imputables;  cette  idée  est  tout  à  fait  indépendante  des  dis- 
tinctions de  filiation. 

En  second  lieu,  que  dirons-nous  de  la  deuxième  distinction  si- 
gnalée par  nous  en  matière  de  droit  de  correction,  de  la  distînctioD 
de  la  voie  d'autorité  et  de  la  voie  de  réquisition? 

De  la  voie  d'autorité,  au  moyen  de  laquelle  le  père  légitime,  à  U 
seule  condition  de  faire  apparaître  aux  yeux  du  ma^strat  des  causes 
de  mécontentement  très-graves,  peut  exiger  l'emprisonnement  et  en 
fixer  la  durée  (art.  376). 

De  la  voie  de  réquisition,  au  moyen  de  laquelle  le  père  n'est  que 
plaignant,  la  loi  laissant  au  juge,  même  quand  il  apparaît  à  ses 
yeux  des  causes  très-graves  du  mécontentement  paternel,  le  9oin 
d'apprécier  encore  l'opportunité  de  la  peine  et  d*en  fixer  la  durée 
(art.  377). 
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Ces  deux  manières  de  procéder  appartiennent  toutes  deux  au  père 
ei  à  la  mère  naturels  ;  le  renvoi  fait  par  Fart.  383  aux  art.  376  et  377 
est  formel  à  cet  égard. 

Mais  appartiennent-elles  au  père  et  à  la  mère  naturels  dans  les 
mômes  circonstances  dans  lesquelles  elles  appartenaient  au  père  lé- 
gitime? 

Bappelons  ces  circonstances. 

L  enfant  est-il  au-dessus  de  seize  ans  :  le  père  légitime  procède 
siaulement  par  voie  de  réquisition  (Code  Nap.,  art.  377]. 

L'enfant  est-il  au-dessous  de  seize  ans  :  aloi*s  il  procède  encore 
par  voie  de  réquisition,  contre  l'enfant  qui  a  des  biens  personnels 
ou  un  état;  il  procède,  par  voie  d'autorité,  contre  l'enfant  qui  n'a 
ni  biens  personnels  ni  état  (Code  Nap.,  art.  382  et  376). 

Dans  ces  diverses  suppositions,  quel  est  le  droit  des  père  et  mère 
illégitimes  ? 

L'art.  383  renvoie  à  l'art.  377  :  donc  le  père  et  la  mèie  naturels 
ue  procèdent  que  par  voie  de  réquisition  à  l'égard  de  l'enfant  majeur 
de  seize  ans  commencés,  qu'il  ait  ou  non  des  biens  personnels  ou 
un  état. 

Il  renvoie  à  Tart.  376  :  donc  le  père  et  la  mère  naturels  procè- 
dent, par  voie  d'autorité,  contre  l'enfant  mineur  qui  n'a  ni  biens 
personnels  ni  état. 

Mais  l'art.  383  ne  renvoie  pas  aux  art.  380  à  38:2.  Que  faut-il  en 
conclure? 

Ici,  trois  idées  générales  se  présentent  en  lutte  : 

La  puissance  paternelle  naturelle  doit-elle  être  plus  étendue, 
armée  d'uue  sévérité  plus  grande,  que  la  légitime? 

Ou  doit-elle  être  moins  étendue  ? 

Ou  doit-elle  être  égale? 

Premier  $y$ième  :  Plus  étendue. 

S'attachant  précisément  au  point  de  vue  de  l'intérêt  de  l'enfant, 
une  classe  de  personnes  se  présentera,  alléguant  que  cet  intérêt  bien 
entendu  de  l'enfant  illégitime  est  d'être  soumis  à  un  droit  plus  étendu 
que  celui  qui  s'exerce  à  l'égard  de  l'enfant  légitime,  assimilé  au  légi- 
time ou  légitimé,  u  L'enfant  illégitime,  diront-elles,  dont  les  père  et 
mère  souvent  ne  vivent  pas  ensemble,  est  placé  sous  une  surveillance 
dont  l'action  divisée  est  moins  puissante  que  celle  de  la  surveillance 
des  père  et  mère  légitimes  réunis  dans  le  ménage.  Même  quand  les 
concubins  vivent  ensemble,  ce  ménage  imparfait  ne  rayonne  pas 
su  dehors,  ne  met  pas  l'enfant  illégitime,  comme  le  mariage  met 
lenfant  légitime,  en  rapports  fréquents  avec  les  aïeuls,  les  oncles, 
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secondant,  par  leurs  conseils,  Tautorité  paternelle.  Par  ces  diverses 
causes,  l'éducation  et  l'instruction  deFenfant  illégitime  peuvent  être 
moins  faciles  à  diriger  que  celles  de  Fenfant  légitime,  qui  trouve,  à 
Ton  peut  parler  ainsi,  des  directeurs  adjoints.  En  outre,  les  père  et 
mère  dans  les  mains  desquels  elle  est  concentrée  en  sentent  défaillir 
le  principe  par  l'effet  de  la  faute  qui  a  créé  leur  paternité;  Fenfant, 
mécontent  de  la  position  que  lui  fait  cette  faute,  est  plus  disposée 
récuser  une  autorité  appuyée  sur  un  fondement  moins  moral  que 
celle  des  père  et  mère  légitimes,  à  se  laisser  aller  à  des  idées  de 
mutinerie  et  d'indépendance.  En  conséquence,  il  faut,  dans  l'in- 
térêt même  de  cet  enfant,  anner  de  droits  plus  forts  Fauiorité  qu'il 
est  plus  tenté  de  méconnaître.  » 

Second  système  :  Moins  étendue. 

D'autres  personnes,  se  laissant  diriger  par  le  point  de  vue  de  la 
différence  du  fait  licite  qui  produit  la  filiation  légitime,  et  du  fait 
illicite  qui  produit  la  filiation  illégitime,  proposeront  de  récom- 
penser le  fait  de  la  filiation  légitime  par  un  masùmum  de  droit,  et 
de  punir  le  fait  de  la  filiation  illégitime  par  un  minimum  de  droit. 
Mais  ce  point  de  vue  est  inexact  :  c'est  le  point  de  vue  de  la  puis- 
sance paternelle  romaine,  créée  plutôt  dans  Fintérét  du  père  que 
dans  l'intérêt  ;de  Fenfant;  ce  point  de  vue  n'est  pas  celui  de  la 
puissance  paternelle  française,  qui  est  toute  dans  l'intérêt  de  Fen- 
fant. 

Troisième  système  :  Égale. 

Un  argumente  de  la  similitude  de  l'affection  résultant  de  t^ute 
filiation,  pour  en  conclure  la  similitude  en  tous  points  du  droit,  soit 
qu'il  soit  exercé  par  le  père  légitime,  soit  qu'il  soit  exercé  par  les 
père  et  mère  illégitimes. 

Le  second  système,  qui  consiste  à  voir,  comme  nous  le  dirons 
plus  loin,  la  destruction  complète  du  droit  de  correction  à  l'égard 
de  Fenfant  naturel,  dans  les  cas  prévus  aux  art.  380  à  382,  ne  nous 
parait  guère  acceptable,  au  moins  en  totalité.  L'idée  que  tout  ce  qui 
n'est  pas  expressément  permis  au  père  naturel  lui  est  défendu,  est 
une  idée  fausse. 

Le  premier  mène,  comme  nous  le  verrons,  à  donner  à  la  mère 
naturelle  tous  les  droits  d'un  père  légitime,  c'est-à-dire  à  une  grande 
exagération.  Cette  exagération  le  détruit. 

Nous  préférerons  le  troisième. 

Mais  nous  allons  les  faire  apparaître  tous  les  trois  dans  les  ques- 
tions controversées,  étudiées  une  à  une. 

Première  question  :  L'art.  383  ne  l'envoyant  pas  à  Fart.  382.  quel 


MINEUR  ENFANT  ILLEGITIME.  345 

est  le  droit  des  père  et  mère  illégitimes  à  Tégard  de  l'enfant  mineur 
de  seize  ans,  ayant  des  biens  personnels  ou  un  état? 

Trois  réponses  différentes  se  présentent,  selon  qu'on  s'inspire  de 
la  pensée  qui  demande,  pour  le  père  illégitime,  plus  de  droits  que 
pour  le  père  légitime ,  Ou  de  la  pensée  qui  veut  le  réduire  à  une 
puissance  moins  forte,  ou  enfin  de  la  pensée  qui  veut  assimiler  la 
puissance  du  père  légitime  et  du  père  illégitime. 

Dans  le  premier  système,  on  dira  :  «  Le  père  et  la  mère  naturels 
ont  la  voie  d'autorité  à  l'égard  de  l'enfant  mineur  de  seize  ans 
art.  376  et  383).  L'art.  382  ne  distingue  qu'à  l'égard  du  père  légi- 
time,* le  mineur  de  seize  ans  ayant  ou  n'ayant  pas  de  biens  person- 
nels ou  d'état;  cette  sous-distinction  n'est  pas  rappelée  par  l'art.  383. 
En  conséquence,  le  père  et  la  mère  naturels  conservent  la  voie  d'au- 
lorité  contre  le  mineur  de  seize  ans  ayant  des  biens  personnels  ou 
un  état.  Ce  mineur,  ayant  de  l'argent,  a  besoin  d'une  direction  plus 
ferme  de  ses  passions,  et  les  dépenses  que  le  père  a  faites  pour  lui 
donner  de  bonne  heure  un  état  ne  doivent  pas  tourner  à  la  ruine  de 
sa  puissance.  >> 

Dans  le  second  système,  on  dira  :  «  Le  défaut  de  renvoi  de  lart.  383 
à  l'art.  382  doit,  au  contraire,  s'expliquer  dans  le  sens  de  la  dénéga- 
tion pure  et  simple  au  père  et  à  la  mère  natui'els,  du  droit  de  cor- 
rection, même  par  réquisition,  à  l'égard  de  l'enfant  mineur  de  seize 
ans  (et,  à  plus  forte  raison,  de  l'enfant  majeur  de  seize  ans),  qui  a  des 
biens  personnels  ou  un  état.  » 

Ces  deux  premiers  systèmes  insisteront  sur  cette  idée,  que  le  lé- 
gislateur de  l'art.  383,  ayant  sous  les  yeux  l'art.  382,  ne  peut  l'avoir 
omis  par  oubli. 

Dans  le  troisième  système,  on  dira  :  «  Ou  bien,  en  ne  renvoyant 
pas  à  l'art.  382,  dans  l'art.  383,  le  législateur  a  commis  un  oubli  ;  ou 
bien,  en  rappelant,  pour  le  père  naturel,  les  quatre  articles  fonda- 
mentaux sur  la  théorie  du  droit  de  correction  (les  art.  376  à  379),  le 
législateur  a  suffisamment  sous-entendu  la  réserve  tacite  des  modi- 
fications introduites  par  l'art.  382.  Il  a  énoncé,  par  le  rappel,  les 
droits  du  père  et  de  la  mère  (art.  376  à  379)  ;  il  n'a  pas  exclu  les 
Aroits  de  l'enfant,  limitant  ceux  du  père  et  de  la  mère  (art.  382).  » 

Seconde  question.  Jusqu'à  présent,  nous  avons  supposé  le  droit  de 
correction  exercé  par  le  père  et  la  mère  d'accord. 

Que  s'il  y  a  conflit  entre  eux,%t  que  le  tribunal^  vidant  ce  conflit, 
accorde  l'autorité  au  père,  nous  appliquons  au  père  seul  tout  ce 
que  nous  venons  de  dire  du  droit  des  père  et  mère  réunis  (sauf  au 
^uoins  à  consulter  la  mère). 
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Mali  si  le  tribunal,  vidant  le  conflit,  accorde  Tautorité  k  la  raèro, 
alors  quelle  sera  l'étendue  de  cette  autorité? 

Lutte  entre  les  trois  systèmes. 

Les  partisans  du  système  qui  veut  que  la  puissance  des  père  et 
mère  illégitimes  soit  armée  d'une  énergie  plus  grande  que  la  puii»- 
sance  des  père  et  mère  légitimes,  diront  que  la  combinaison  de 
Tart.  383  avec  les  articles  auxquels  il  renvoie,  assimile  la  mare  na- 
turelb  au  père  légitime;  bien  plus,  que  le  défaut  de  renvoi  à 
l'art.  382  donne  à  la  mère  naturelle  plus  de  droits  qu'au  père  légi- 
time;  que  l'art.  383  égale  ces  droits  à  ceux  du  père  naturel. 

En  conséquence,  la  mère  naturelle,  désignée  par  le  tribunal  pour 
exercer  la  puissance  paternelle,  procéderait,  par  voie  d'autorité, 
pour  l'enfant  mineur  au-dessous  de  seize  ans,  ayant  ou  non  Ae$ 
biens  personnels  ou  un  état;  par  voie  de  réquisition,  pour  l'entuit 
mineur  au-dessus  de  seize  ans,  —  à  la  différence  de  la  mère  légitime, 
qui,  non  remariée,  n'a  que  la  voie  de  réquisition,  et  avec  le  cod- 
cours  des  deux  plus  proches  parents  paternels. 

Les  partisans  du  système  qui  veut  conférer  à  la  paternité  ou  ma- 
ternité illégitime  un  pouvoir  moins  grand  qu'à  la  paternité  ou  ma- 
ternité légitime,  diront,  au  contraire,  que  le  défaut  de  rMivoi  de 
l'art.  383  à  l'art.  383  doit  s'entendre  dans  le  sens  du  refus  fait  à  U 
mère  du  droit  de  correction,  môme  par  réquisition,  et  avec  le  con- 
cours de  deux  assesseurs,  à  l'égard  de  l'enfant  mineur,  et,  à  plus  forte 
raison,  majeur  de  seize  ans,  qui  a  des  biens  personnels  ou  un  état. 

Enfin,  les  partisans  du  système  qui  assimile  les  droits  des  père  et 
mère  naturels  et  ceux  des  père  et  mère  légitimes,  expliqueront 
comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  l'omission  de  la  citation  de 
l'art.  38â  dans  l'art.  383,  et  limiteront,  par  cet  ai*t.  383,  le  droit  de 
la  mère  naturelle,  quoique  l'expression  parents  pakmeh  du  mineur 
ne  oonvienne  guère,  dans  le  langage  de  la  loi,  aux  parents  du  père 
naturel,  ou  même  qu'on  doive  les  remplacer  par  des  amis. 

Troisième  et  quatrième  gestions*  Soit  que  la  puissance  soit  exercée 
par  le  père  et  la  mère  d'accord,  soit  qu'elle  soit,  en  cas  de  conflit* 
remise  au  père  ou  à  la  mère,  une  question  commune  s'élève,  savoir  : 
quel  est  l'effet  du  mariage  que  le  père  contracterait  avec  une  autre 
femme  que  la  mère?  quel  est  l'eflfotdu  mariage  que  la  mère  contrac* 
terait  avec  un  autre  bonune  que  le  père? 

Le  père  légitime  devenu  veuf,  convolant  en  secondes  noces,  voit 
sa  puissance  diminuer  (art.  380).  La  mère  légitime  devenue  veuve, 
convolant  en  secondes  noces,  voit  sa  puissance  détruite  quant  au 
droit  de  correction  (art.  381). 
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L'art.  380  eai»il  applicable,  par  aiigumeiit,  au  ptea  naturel  épou- 
sant uoe  autre  feuuua  que  la  mère? 

Les  trois  systèmes  répondront  différemment.  Le  premier  expli- 
quera le  défaut  de  renvoi  de  Tart.  383  à  Tart.  880|  dans  le  aena  du 
rejet  de  toute  distinction  il  l'égard  du  père  naturel;  il  lui  conaer* 
vera  la  voie  d'autorité»  malgré  son  mariage  '  • 

Le  second  système  expliquera  le  défaut  de  renvoi  de  l'art.  383  k 
l'art.  380,  dans  le  sens  du  refus  complet  du  droit  de  correetion, 
roâmepar  voie  de  réquisition,  au  père  naturel  marié  avecuneautre 
femme  que  la  mère;  tout  ce  qui  ne  lui  est  pas  accordé  lui  est 
refusé.  Lee  art.  376  à  379  parlent  du  père  légitime  non  remarié; 
Tut.  380,  du  père  légitime  remarié;  nul  article,  du  père  naturel 
marié.  La  femme  légitime  haïra  encore  plus  Tenfant  naturel  que 
l'enfant  du  premier  lit. 

Le  troisième  système  expliquera  le  défaut  de  renvoi  de  Tart.  383 
àVart.  380,  par  Toubli  du  législateur,  —  ou  par  cette  remarque  que 
le  renvoi  ne  pouvait  être  fait  par  la  seule  citation  du  cbifire  de 
l'article,  attendu  que  l'article  parle  d'un  père  remarié,  et  que  ce 
mot  ne  convient  pas  grammaticalement  au  père  naturel  marié  à 
une  autre  femme  que  la  mère  ;  le  concubinage  antérieur  n'est  pas 
un  premier  mariage.  Il  y  a  môme  raison  de  se  défier  de  cette  autre 
femme,  autant  et  plus  que  d'une  noverca.  Cependant,  le  premier 
système  est  ici  assez  séduisant. 

L'art.  381  est-il  applicable  à  la  mère  naturelle  épousant  un  autre 
homme  que  le  pèatti 
Même  réponse  divergente  des  trois  systèmes. 
Le  premier  explique  le  défaut  de  renvoi  de  Vart.  383  à  l'art,  381, 
dans  le  sens  du  maintien  pour  la  mère,  même  après  son  mariage, 
du  droit  de  correction  exercé  par  voie  d'autorité,  sans  le  concours 
d'aucun  assesseur,  pour  tout  enfant  mineur  de  seize  ans. 

Le  second  ne  trouve; pas  à  s'appliquer;  le  système  k  l'égard  de 
la  m^  légitime  était  d^è  là  nigaiion  de  tout  droit  de  correction  ; 
il  n'y  a  rien  de  plus  que  cette  négation. 

Le  troisième,  se  fondant  avec  le  seecmd,  explique  le  défaut  de 
renvoi  de  Tart.  383  à  Tart.  381,  dans  le  sens  du  refus  fait  à  la  mère 
après  son  mariage,  de  tout  droit  de  correction  '. 

Le  défaut  de  renvoi  vient  de  ce  que  les  mots  iurvivank  ^t  nm 
i^^mméi  ne  pouvaient  pas  non  plus  grammaticalement  s'appliquer. 

1.  Oemante  ne  toU  sMime  altohile  an  droll  4e  MirecIfMi  fiant  la  mwiéçe, 
3.  Aj.  D«r.,p.  14»,  ««360. 
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Quant  à  la  procédure  du  droit  de  correction,  elle  est  la  même,  soit 
qu'il  s'agisse  de  l'enfant  illégitime,  soit  qu'il  s'agisse  de  l'enfant  lé- 
gitime. 

—  Quant  à  l'appel  particulier  que  crée  l'art.  382  du  Code  Napo- 
léon, et  dont  l'étendue  controversable  a  été  discutée  et  expliquée 
par  nous  (ci-dessus,  p.  177  et  suiv.),  la  question  de  savoir  s'il  est 
applicable  à  l'enfant  naturel  dépend  encore  du  choix  entre  les  trois 
systèmes  précédemment  exposés. 

Le  système  le  plus  sévère  conclut  du  défaut  de  renvoi  de  l'art.  383 
à  lart.  382,  l'inapplication  de  cet  appel  à  l'enfant  naturel. 

Le  système  le  moins  sévère  n'a  pas  besoin  de  cet  appel,  s'il  ne 
s'applique  qu'au  cas  de  l'art.  382,  §  1  ;  il  doit  le  conserver,  s'il  s'ap- 
plique à  d'autres  cas. 

Le  troisième  système  applique  a  simili, 

—  Le  recours  en  grâce  dont  parle  l'art.  377  est  applicable 
(art.  383). 

De  même  des  frais  et  du  lieu  de  l'emprisonnement,  et  des  consé- 
quences de  la  non-consignation  des  frais. 


SECTION  II.  Incapacité  du  mineur  non  émancipé,  enfant  illégitime. 

S  1.  Même  description. 

§  2.  Assistants  et  représentants. 

L'administration  légale,  distincte  de  la  tutelle,  existe-i-elle  du 
vivant  des  père  et  mère? 

Voici  le  système  qui  paraît  prévaloir,  suivant  Mourlon  : 

Silence  de  la  loi.  Rien  qui  répète  Fart.  389  ;  et  cet  article  dit  même: 
durant  le  mariage. 

Donc  point  d'administration  légale. 

•  Donc  ouverture  de  la  tutelle  dès  que  l'enlmt  a  des  biens  (  puisque 
la  tutelle  n'est  suspendue  que  par  l'art.  389,  quand  il  s'applique). 

De  quelle  tutelle  s'agit^il  ? 

Estrce  d'une  tutelle  légale?  Pour  l'affirmative,  on  invoque 
l'art.  405.  Il  est  en  corrélation  avec  l'art.  765. 
'  Pour  la  négative,  on  dit  :  L'art.  405  ne  parle  que  de  la  famille  lé- 
gitime. L'argument  tiré  des  successions  est  sans  valeur.  L'art.  390 
ne  suppose  que  des  père  et  mère  légitimes  :  il  parle  de  dissolution  du 
mariage. 

Point  d'analogie  :  la  confiance  n'est  pas  méritée. 

C'est  donc  une  tutelle  dative.  Ainsi  jugé  par  la  cour  de  Paris,  le 
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9  août  1811  (un  arrêt  de  Bruxelles,  du  4  février  1811,  donne  le  choix 
au  tribunal). 

Le  tuteur  sera  nommé  par  un  conseil  à'amis  :  il  n'y  a  pas  de 
parents;  —  sauf  réclamation  du  père,  si  l'avis  n  est  pas  unanime 
(art.  883  du  Code  de  proc). 

Le  conseil  choisira  le  père,  s'il  le  veut. 

Il  pourra  choisir  la  mère  (art.  442). 

Tuteurs  datifs,  le  père  et  la  mère  profiteront  des  art.  454  et  470 
non  de  l'art.  453).  Ce  sera  un  tuteur  datif  confirmé^  d'une  espèce 
particulière. 

Ainsi,  pour  l'enfant  naturel,  s'il  a  des  biens,  point  d'état  de  puis- 
sance paternelle  seule  :  la  tutelle  coïncide. 


CHAPITRE  n.  État  du  mineur  non  émancipé,  enfant  illégitime 
n'ayant  ou  ne  connaissant  que  son  père  seul. 

I 

A.  Puissance  paternelle.  —  Quant  à  la  direction  de  l'instruction 
et  de-  l'éducation,  faut-il  inférer  de  la  copulative  et^  dans  l'art.  383. 
qu'elle  n'appartient  pas  de  droit  au  seul  connu  ou  au  survivant, 
même  quand,  du  vivant  des  deux,  le  tribunal  avait  confié  la  garde 
à  celui  qui,  plus  tard,  survit? 

Qu'ainsi,  il  faut  une  nomination  (par  le  tribunal,  ou  par  un 
conseil  d'amis,  selon  les  opinions  mentionnées  plus  haut),  pour 
confirmer  l'attribution  de  la  puissance  paternelle  ou  maternelle  ? 

Ou  faut-il  dire,  au  contraire,  que  cette  puissance  est  en  germe 
dans  chacun  des  deux;  qu'elle  se  partage  seulement  dans  le  cas  de 
l'art.  383,  et  se  concentre  quand  il  n'y  a  qu'un  des  deux  ? 

C'est  cet  avis  que  nous  préférons. 

'—  Voyons  ici  cette  puissance.  Dans  le  père,  même  puissance 
qu'au  père  à  qui-  le  tribunal  a  confié  la  garde. 

Mais  s'il  est  marié,  son  droit  est-il  diminué  comme  l'est  celui  du 
père  Intime  remarié,  aux  termes  de  l'article  380? 

Nous  le  croyons,  comme  nous  l'avons  cru,  quant  au  père  naturel 
qui,  du  vivant  de  la  mère  connue,  se  marie  avec  une  autre  femme. 

B.  Administration  et  disposition  des  biens, 

Y  a-t-il  tutelle  légale? 

Oui  :  art.  405  et  765. 

Non  :  art.  405,  765,  390. 

Suivant  nous,  c'est  tutelle  dative. 
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CHAPITRE  III.  État  du  mineur  non  émancipé  entant  lUÉemiiE. 

N*ATANT  OU  NB  CONNAISSANT  QUS  SA  MARS  g£ULfi. 

A.  Puissance  paternelle.  ~  Faat^it  une  nomination  par  l«  tribunal 
ou  par  un  conseil  ? 

Ou  la  puiMance  appartient-elte  da  droit  à  la  mèmf  G'êst  œtte 
darntère  idée  que  je  préAre. 

Si  l'on  admet  le  droit  de  garde,  que  faudra-t-il  penser,  du  motni. 
du  droit  de  correction? 

Ici  les  trois  systèmes  vont  se  trouver  subsidiairement  en  latte: 

i"*  Les  partisans  du  système  qui  veut  armer  la  puissance  des 
parents  naturels  plus  fortement  que  celle  des  parents  légitimes, 
feront  remarquer  d'abord  que  le  renvoi  de  Tart.  383  à  des  articles 
où  il  n'est  question  que  du  père,  modèle  le  droit  de  la  mère  natu- 
relle sur  celui  du  père  légitime.  Ils  en  concluent  :     • 

Que  la  mère  a  la  voie  d'autorité,  dans  lés  ea»  oit  le  pài«  légitime 
a  cette  voie;  et  cela,  sans  consulter  des  parents  pat6niela«  qui  n'ont 
pas  d'existence  légale. 

Ils  feront  remarquer,  en  outre,  que  l'art.  383  ne  rmivoie  ai  à 
l'art.  381  ni  à  l'art.  382,  et  ils  en  concluent  que  la  mère  naturelle 
a  une  puissance  supérieure  à  celle  du  père  légitime  ;  e'est-à^Ure  que 
la  mère  naturelle  a  la  voie  d'autorité,  même  quand,  mariée  k  un 
autre  homme  que  le  père  de  son  enfant,  elle  se  trouve  dtfis  une 
position  analogue  à  celle  du  père  légitime  remarié  qui  n'a  plus  cette 
voie  d'autorité. 

Que  la  mère  naturelle,  à  la  différence  du  père  légitime,  a  la  vate 
d'autorité,  même  sur  l'enfant  au-dessous  de  seize  ans,  qui  a  un  état 
ou  des  biens  personnels. 

Et  ils  prétendent  que  leur  système  est  conforme  au  lois  du 
cœur  humain;  que  la  temme  qui  a  une  faute  à  se  reprocher,  qui 
trouve  son  unique  consolation  dans  la  bonne  direction  de  l'enftnt  vé 
de  cette  fauta,  doit  trouver  dans  la  puissance  que  lui  accorde  le 
législateur,  l'appui  qu'elle  ne  trouve  ni  dans  le  séducteur  qui  l'eaban- 
donnée-,  ni  dans  la  famille  de  celui*ci,  ni  dans  sa  propre  famille;  que 
son  affection  pour  un  enfant  qui  est  tout  pour  elle,  eal  une  garantie 
suffisante  du  bon  usage  qu'elle  fera  de  cette  puissance  augmentée. 

Voir  un  arrêt  de  Paris,  du  13  février  1828  (64, 496). 

2"^  Les  partisans  du  système  qui  veut  armer  les  père  et  sère 
naturels  d'une  puissance  moindre  que  celle  des.  père  et  mère  légi- 
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times,  s'il  leur  faut  accorder  à  la  mère  le  droit  de  gard«,  attendu  les 
termes  généraux  de  lart.  372,  refuseront^  du  moins,  quant  au  droit 
de  correction ,  à  la  mère  naturelle,  tous  les  droits  d'un  père  légi- 
time, et,  à  plus  forte  raison,  des  droits  plus  étendus  que  ceux  d'un 
père  légitime. 

Ils  ne  se  borneront  môme  pas  à  restreindre  en  principe  les 
droits  de  la  mère  naturelle,  dans  les  limites  des  droits  de  la  mère 
légitime,  et  à  profiter  de  l'argument  d'analogie  fourni  par  Tart.  3M, 
pour  Ater  tout  droit  de  correction  à  la  mère  naturelle  mariée  à  un 
autre  homme  que  le  père  de  son  enfant;  mais  ils  iront  plus  loin:  ils 
dépouilleront  entièrement  de  la  sanction  du  droit  de  correction  k 
puissance  de  la  mère,  même  non  mariée,  fiiute  de  la  possibilité  de 
Tadjonetion  des  parents  paternels,  qui  n'existent  pas  légalement  : 
ils  interpréteront  dans  ce  sens  le  silence  de  Fart.  883  sur  le  rantoi 
à  l'art,  asi  ;  et  seront,  à  plus  forte  raison,  dispensés  d'eiatniner 
pourquoi  l'art.  383  ne  renvoie  pas  à  l'art.  38î. 

Ils  ajouteront^  à  l'appui  dé  ce  système,  que  l'art.  883,  «i  pariant 
dtt  père  et  mère  réunis,  rentoie  à  des  articles  où  il  n'est  question 
que  des  droits  du  père,  et  qu'ainsi  la  contre-partie  de  ce  renvoi  est 
le  refus  fait  à  la  mère  de  tout  droit  de  correction,  quand  elle  n'en 
partage  pas  l'exercice  avec  le  père. 

Pour  nous,  nous  préférons  le  troisième  système,  celui  qui^  prô- 
rédant  par  analogie.,  place  la  mère  naturelle  dans  la  même  position 
f|ue  la  mère  l^itime. 

Le  droit  de  correction,  refusé  à  la  mère  légitime  remariée,  ne  doit 
pas  appartenir  à  la  mère  naturelle  mariée  à  un  autre  homme  que 
le  père  de  son  enfant  :  nous  appliquons  l'art.  38i  à  simili. 

Il  doit  appartenir  à  la  mère  naturelle  non  mariée,  comme  à  la 
mère  légitime  non  remariée;  mais  seulement  par  la  voie  de  réqui- 
sition, que  la  nature  plus  impressionnable  de  leur  sexe  permet 
^ule  d'accorder  aux  femmes. 

Quant  à  l'adjonction  des  deux  parents  paternels  qui  n'existent 
pas  légalement,  nous  en  dispensons  la  mère,  faute  de  possibilité 
d'exécuter  cette  condition  ;  soit  que,  le  père  étant  inconnu,  il  soit 
inipossible  de  trouver  des  parents  paternels,  soit  que*  le  père  étant 
(*onnu,  on  dise  qu'il  n'y  a  pas,  aux  yeux  de  la  loi,  de  parents  pa- 
leniels.  Nous  ne  mettons  pas  à  la  place  ^adhésion  de  deux  amis 
(qui  ne  seraient  guère  que  les  serviteurs  dévoués  de  la  femme). 

Ainsi,  en  ce  qui  touche  ce  détail,  nous  nous  rapprochons  du 
système  qui  donne  à  la  mère  naturelle  plus  de  droits  qu'à  la  mère 
l^'gitime. 
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B.  Incapacité, 

§  i.  Même  description. 

§  2.  Y  a-t-il  tutelle  légale  ou  tutelle  dative?  C'est  un  point 
controverse. 

Quoi  qu'il  en  soit,  plusieurs  questions  doivent  être  examinées. 

Première  question.  L'art.  393  nous  paraît  d'autant  plus  applicable, 
que  l'enfant  naturel  n'a  droit  à  la  totalité  des  biens  de  son  père. 
qu'autant  qu'il  n'a  pas  de  parents  au  degré  successible  :  ainsi  il  faui 
un  curateur  au  ventre,  pour  le  temps  intérimaire  pendant  lequel  on 
ne  sait  pas  s'il  y  aura  un,  deux  enfants  naturels,  et  pendant  lequel 
on  ne  peut  commodément  faire  le  partage  d'une  manière  sûre;  et 
pour  veiller  aux  intérêts  des  héritiers. 

Mais  est-ce  un  conseil  d'amis  qui  nomme  ce  curateur,  ou  est-ro 
le  tribunal?  A  cet  égard,  on  peut  discuter. 

L'art.  394,  étant  fondé  sur  la  faiblesse  du  sexe,  me  parait  appli 
cable  à  la  mère  naturelle. 

Deuxième  question.  Les  art.  391  et  392  sont-ils  applicables  au  père 
prémourant?  La  question  est  de  savoir  s'il  y  a  \k  un  droit  de  mari 
ou  de  père. 

.  Les  termes  des  art.  395  et  396  ne  paraissent  guère  applicables  à 
la  mère  naturelle  qui  viendrait  à  se  marier  avec  un  autre  que  le  père 
de  son  enfant.  Et  cependant  l'esprit  de  ces  articles  semblerait  de 
voir  les  étendre  en  ce  cas.  Mais  comme  il  y  a  des  peines^  cela  sen» 
ble  difficile. 

CHAPITRE  rv.  État  du  mineur  enfant  illégitime,  quand 

SES  PÉRE  et  mère  SONT  INCONNUS  OU  SONT  MORTS. 

Alors  c'est  l'état  de  tutelle.  Quelle  tutelle? 

La  testamentaire  est-elle  possible? 

Non,  suivant  Mourlon  :  le  père  et  la  mère^  n'ayant  pas  la  t^itelie 
légale,  ne  peuvent  la  déléguer. 

Ce  raisonnement  n'est  pas  convaincant:  sans  quoi  Tart.  399,  aprè> 
l'art.  395,  serait  bien  inutile. 

Que  la  tutelle  testamentaire  soit  possible,  c'est  ce  qui  parait  ré- 
sulter du  texte  de  l'art- 397  :  dernier  mourant  des  père  et  mère, 

Quidde  la  tutelle  légitime?  Elle  n'est  pas  possible,  sans  distinguer 
entre  le  père  légitime  du  père  naturel  du  mineur  et  le  père  natuH 
du  père  naturel  du  mineur. 

Dans  le  doute,  nous  repoussons  cette  tutelle. 
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Quant  à  la  tutelle  dative,  elle  est  possible.  Sera-t-elle  déférée  par 
un  conseil  ou  par  le  tribunal? 


CHAPITRE  V.  État  du   mineur,   enfant  illégitime,   ayant  ses 

PERE  ET  MÈRE,  OU  l'uN  d'eUX,  VIVANTS,  MAIS  TOUS  DEUX  OU  L*UN 
d'eux  DANS  UN  ÉTAT  D'eMPÊCUEMENT  DE  DROIT  OU  DE  FAIT  d'EXERCER 
U  PUISSANCE   PATERNELLE  OU   LA  TUTELLE  DATIVE. 

Mt'ines  divisions  que  pour  l'enfant  légitime,  sauf  le  cas  de  sépara- 
tion de  corps,  qui  ne  peut  se  présenter. 

Section  l  :  Absence. 

Les  art.  141  à  143,  ((ue  nous  avons  expliqués  ci-dessus,  ne  s  ap- 
|)li(|uent  qu'à  l'instruction  et  à  l'éducation  des  enfants  légitimes. 

Les  mots,  issus  cfun  commun  mariage  (art.  141)  ;  ascendants  les  plus 
proches  (art.  142);  l'un  des  époux,  mariage  précédent  (art.  143),  en 
donnent  suffisamment  la  preuve. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  ne  pouvons  appli<|uer  ([uc  l'ana- 
lof,ne  des  règles  applicables  au  cas  de  mort  naturelle. 

Section  il  :  De  même; 

Section  111  :  Séparation  de  corps  n'existe  pas; 

Section  lY  :  Perte  de  la  puissance  paternelle.  La  mort  civile  n'ou- 
vrait certes  pas  la  tutelle  testamentaire. 

TITRE  IIL  Autorité  dirigeant  l'éducation  ,  l'instruction  et  la 

FORTUNE   DU   MINEUR  NON   ÉMANCIPÉ,  DANS   LA  FAMILLE   ASSIMILÉE   A 
LA  LÉGITIME   (aRT.  201  ,  202). 

Si  le  père  et  la  mère  sont  tous  deux  de  bonne  foi.  assimilation 
complète  avec  la  famille  légitime,  tant  (jue  le  mariage  n'est  pas 
annulé. 

De  même  ([uant  au  survivant.  De  même  après  la  mort  de 
tous  deux. 

Au  cas  de  nullité  prononcée^  appliquez  les  articles  du  divorce 
302,  303),  pour  le  temps  ([ui  suit  la  nullité  prononcée. 

—  Si  l'un  des  parents  seulement  est  de  bonne  foi,  ii'appli(|uez  pas, 
sinon  en  sa  faveur,  le  mariage  durant,  les  eifets  avantageux,  l'u- 
sufruit. 

Quant  aux  effets  en  faveur  de  l'entant,  on  les  appli(iuera,  au  con- 
traire, à  tous  deux,  le  mariage  durant. 

23 
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La  nullité  prononcée,  traitons  l'époux  de  bonne  loi  comme  pa- 
rent légitime;  l'autre,  comme  parent  illégitime. 

—  Si  tous  deux  étaient  de  mauvaise  toi*  ce  serait  la  famille  illé^'i- 
time,  même  tant  que  la  nullité  n'est  pas  prononcée. 

TITRE  ÏV.  Autorité  dirigeant  l'éducation,  l'instruction  et  la 

FORTUNE   DU   MINEUR,    DANS  LA   FAMILLE  LÉGITIMÉE. 

Nous  nous  plaçons  dans  le  cas  des  art.  314  et  331. 

A  partir  de  la  légitimation,  nous  avons  tous  les  effets  de  la  famille 
légitime,  pour  l'avenir. 

Mais  y  a-t-il  effet  rétroactif  dans  le  passé  f 

Ainsi  : 

1°  L'usufmit  des  biens  de  l'enfant  iX3troagirait-il  au  jour  où  l'en- 
fant, non  encore  légitimé,  a  eu  des  biens? 

2<»  Si  le  père  naturel  était  tuteur  datif  avant  le  mariage,  l'hypo- 
thèque légale  appartenant  à  l'enfant  sur  ses  immeubles,  cesse-t-ellc 
rétrospectivement  d'avoir  existé,  pour  les  faits  antérieurs,  par  le 
mariage,  qui  ôte  cette  hypothèque  à  l'enfant? 

3«  Pour  un  tort  grave  de  l'enfant  commis  avant  le  mariage^  le  droit 
de  cx)rrection  sera-t-il  exercé  par  les  père  et  mère?  ou  par  ie  père 
seul? 

11  n'y  a,  je  crois,  aucun  effet  rétroactif. 


TITRE  V.  Autorité  dirigeant  l'éducation^  l'instruction  et  la 

FORTUNE    DU    MINEUR,    NON    ÉMANCIPÉ,    DANS    LA    FAMILLE    QUI  SE 
PROPOSE   d'adopter. 

La  majorité  est  nécessaire  pour  être  adopté  (art.  346). 

Mais  il  y  a  aussi  ntkîcssité  de  six  ans  de  soins  founiis  pendant  la 
minorité  (art  345). 

Ces  six  ans  de  soins  constituent-ils  un  changement  de  puissance 
paternelle? 

Non  :  c'est  une  délégation  précaire  de  la  garde,  que  les  père  et 
mère  pourront  toujours  faire  cesser,  quand  ils  le  voudront,  dès  qu'il 
n'y  a  pas  eU  de  tutelle  officieuse.  —  L'adopté,  même  après  l'adop- 
tion, reste  dans  sa  famille  natureUe  (art.  318)  :  «/br^on  y  et  ait- il 
auparavant  i 
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TITRE  VI.  Autorité  dirigeant  l'éducation,  l'instruction  et  la 

FORTUNE.  DU   MINEUR   NON   ÉMANCIPÉ,    DANS  LA   FAMILLE   DU   TUTEUR 
OFFICIEUX. 

La  tutelle  oflScieuse  est  lïHat  d'une  personne  bienraisante  qui  s'at- 
lache,7wr  tin  titre  légal  (comme  dit  l'art.  361),  un  enfant  qui  ne  lui 
appartient  pas.  —  Cet  état  a  été  créé  par  le  Code;  c'est  un  objet  de 
bae,  suivant  Duranton,  une  institution  bien  rarement  appli(|uée 
J'en  ai  vu  un  exemple). 

Dans  quel  but  : 

«  File  emportera  avec  soi,  sans  préjudice  de  toutes  stiptdafions  fHir- 
■î  ticulières  Vohligation  de  noufTtr  te  ptipille^  de  f  élever,  de  le  mettre 
«  en  état  de  gagner  sa  vie  »  (art.  364,  §  2),  et  cela  gratuitement. 

Ajoutons  :  et  la  possibilité  de  l'adopter  par  testament  pendant  sa 
minorité  (art.  366). 

Voilà  le  droit  commun. 

11  peut  être  modilié  par  des  stipulations  particulières. 

Voyous  :  Section  première  :  Le  droit  commun  ; 

Section  deuxième  :  Les  stipulations  particulières. 

SECTION  PREMIÈRE.  Droit  commik. 

L'adoption  entre- vifs  suppose  un  adopté  majeur. 

La  tutelle  officieuse,  au  contraire,  supposant  un  pupille  mineur, 
œmme  le  dit  expressément  l'art.  361  ),  on  pressent  c[ue,  dans  le 
contrat  de  tutelle  officieuse,  ce  mineur  ne  comparaîtra  pas  par  lui- 
iiHwe;  qu'il  sera  représenté  par  des  protecteurs  faisant  le  contrat 
pour  lui,  par  ceux  ([ui,  avant  le  contrat  de  tutelle  officieuse,  étaient 
cliargés  de  veiller  sur  lui. 

C'est  ce  qu'explicjue  Tart.  361.  Il  exige,  pour  taire  le  contrat, 
pour  en  discuter  les  clauses,  cjui  peuvent  vire  spéciales  (comme  le 
supposent  les  art.  364,  367,  369)  : 

!•  Le  consentement  des  père  et  mère  de  l'entant. 

Des  père  et  mère  :  cumulativement,  si  tous  deux  existent.  Le  con- 
sentement du  père  ne  suffirait  pas,  s'il  y  avait  dissentiment  de  la 
•nei-e.  Le  contrat  qui  va  eidever  l'entant  à  la  garde  des  deux,  a  besoin 
évidemment  du  consentement  des  deux  :  il  ne  doit  pas  dépendre 
''un des  deux  d'imposer  le  sacrillcc  de  celte  abiiicalion  à  l'autre,  et 
'^«  <'auser  ce  déchiremcnl  à  ses  atlections.  C'est  une  exception  à 
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l'art.  373.  Même  théorie  ici  qu'en  matière  d'adoption  (art.  346.: 
à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  pour  le  mariage,  où  l'avis  du  pèrc 
remporte  en  cas  de  dissentiment  (art  148); 

2<*  S'il  y  a  prédécès  du  père  de  l'enfant  et  survie  de  la  mère,ou. 
vice  versd^  prédécès  de  la  mère  et  survie  du  père,  l'art.  361  demande 
seulement  le  consentement  du  survivant  d'entre  eux; 
'  3**  A  défaut  de  père  et  de  mère,  qui  consentira  pour  l'enfant?  Ce 
ne  sont  pas  les  ascendants,  comme  pour  le  cas  de  mariage  et  de 
prise  de  voile.  —  On  arrive,  recta  via,  au  conseil  de  famille  ; 

4<*  Si  l'un  des  père  et  mère  est  vivant,  et  l'autre  dans  l'impossi- 
bilité de  manifester  sa  volonté,  les  termes  de  la  loi  semblent  ad- 
oindre  au  premier  le  conseil  de  famille,  pour  consentir,  à  délaul 
des  père  et  mère  ou  du  survivant  (voy.  Déniante).  Silence  de  la  loi 
sur  ce  point,  au  contraire,  en  cas  d'adoption:  le  consentement  de 
l'ascendant  non  empêché  suffit. 

Quid  quant  au  père  et  à  la  mère  illégitimes?  L'art.  361  ne  dis- 
tingue pas. 

Quid  du  tuteur  officieux  lui-même?  Peut-il  déléguer  cette  qualité f 
Non,  je  crois. 

Un  conseil  de  famille,  soit  qu'il  soit  composé  de  parents,  soit 
même  qu'il  soit  composé  d'amis,  n'est  possible  que  par  la  connais- 
sance des  père  et  mère  de  celui  pour  les  intérêts  duquel  le  conseil 
de  famille  est  assemblé.  Puiscjuc  ce  sont  les  parents  et  les  amis  des 
père  et  mère  qu'on  assemble ,  ils  ne  sont  désignés  que  par  la  cor- 
rélation avec  ces  derniei's. 

En  conséquence,  si  C enfant  n'a  point  de  parents  connus^  comme  dit 
Vart.  361,  c'est-à-dire  pas  de  père  et  mère  connus,  qui  sera  chargé 
de  consentir  pour  lui? 

La  loi  désigne  les  administrateur  de  l'hospice  où  il  aura  été 
recueilli  ; 

Ou  la  municipalité  du  lieu  de  sa  résidence. 

Ce  mot  municipalité^  qui  convenait  au  système  communal  exis- 
tant dans  la  législation  intermédiaire,  n'est  plus  d'accord  avec  le 
dernier  état  de  ce  système.  11  faut  maintenant  remplacer  ce  mot  par 
un  autre  :  on  ne  peut  hésiter  qu'entre  deux  autres,  savoir,  ou  le 
maire  ^  ou  le  conseil  municipal. 

Voyons  les  conséquences  ordinaires  de  la  tutelle  oflicicu.>iî  : 

A.  Quant  à  l'éducation  et  à  Tinstruction  ; 

B.  Quant  à  l'usufruit; 
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C.  Quant  au  soin  de  la  fortune,  quant  à  l'administration,  et  quant 
aux  actes  de  disposition; 

D.  Quant  à  l'adoption  testamentaire. 

Distinguons  le  cas  où  le  pupille  était  en  tutelle,  ou,  du  moins,  en 
position  d'y  être;  et  le  cas  oîi  il  était  en  puissance  paternelle  pure. 

Prenons  d'abord  le  cas  où  le  pupille  était  en  tutelle  (ou  en  posi- 
lidn  d'y  être,  quoique  en  fait  il  n'eût  pas  de  tuteur). 

A.  Puissance  paternelle  :  éducation  et  instruction.  —  Le  diH)it  de  la 
diriger  passe  au  tuteur  officieux  {élever,  mettre  m  état  de  f/agner  sa 
r/<?,  dit  l'art.  364). 

La  nature  plus  ou  moins  étendue  de  l'éducation,  le  genre  plus 
ou  moins  élevé  de  l'instruction,  seront  réglés  par  les  circonstances, 
d'après  la  moyenne  résultant  de  la  position  sociale  du  mineur  et  du 
tuteur. 

La  garde  de  l'enfant  passe  au  tuteur  officieux;  c'est  une  consé- 
quence de  cette  adoption  momentanée,  destinée  à  produire  des  rap- 
ports intimes.  L'art.  365,  du  moins,  la  donne,  sous  le  nom  d'admi- 
nisiraiion  de  la  personne^  quand  il  s'agit  d'un  mineur  précédemment 
en  tutelle. 

Quid  du  droit  de  correction? 

Le  piTe  ou  la  mère  survivant  n'a  plus  guère  d'éléments  d'appré- 
ciation dans  ses  relations,  bien  diminuées,  avec  l'enfant.  Cependant 
d  le  conserve. 

Le  tuteur  le  prend-il,  au  moins,  dans  les  limites  de  l'art.  468? 
j'en  doute. 

B.  Usufruit.  —  L'art.  365  dit  que  «  le  tuteur  officieux  ne  pourra 
imputer  les  dépenses  de  l'éducation  sur  les  revenus  du  pupille.  » 

A  plus  forte  raison,  il  n'a  pas  le  droit  de  prendre  l'excédant  du 
revenu  sur  ces  dépenses. 

En  d'autres  ternies,  il  n'a  pas  le  droit  d'usufruit  rémunératoire 
et  compensatoire  de  l'éducation  et  de  l'instruction. 

Ainsi,  ses  obligations  sont  plus  étendues  que  celles  d'un  père,  qui 
a  l'usufruit  compensatoire  et  rémunératoire,  et  que  celles  d'un 
tuteur  autre  qu'ascendant,  qui  n'est  pas  tenu  de  faire  des  dépenses 
de  sa  propre  fortune  pour  élever  le  pupille. 

Mais  le  tuteur  officieux  a-t-il  du  moins  l'usufruit  jusqu'à  concur- 
rence des  dépenses  d'administration  des  biens? 

On  peut  le  soutenir  :  l'art.  365  nomme  d'abord,  dans  ses  deux 
premières  lignes,  r administration  des  biens  et  celle  de  la  personne; 
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puis,  dans  las  deux  dernières,  il  ne  permet  pas  V imputation,  sur  b 
revenus,  des  dépenses  d'éducation  (n'est-ce  pas  iYadminittratm  et 
la  personne?)  :  n'admet- il  pas,  par  antithèse,  l'imputation  (le> 
dépenses  d'administration  des  biens  (dont  nous  allons  parler' 
'  Du  reste,  l'usufruit,  qui  ne  passe  pas  au  tuteur  officieux,  i^Nk- 
t^il  au  père  ou  à  la  mère  survivant,  si  c'était  lui  ou  elle  qui  avait  h 
tutelle? 

Pour  prétendre  qu'il  s'éteint,  on  dira  que  cet  usufruit  est  corrélatil 
aux  charges  (art.  385). 

Or,  les  charges  tombant,  il  doit  tomber. 

Pour  prétendre  que  le  père  ou  la  mère  le  cojiserve,  on  répoml  que 
nul  texte  ne  l'en  prive,  et  qu'il  est  rémunératoire  autant  que  com- 
pensatoire. 

C.  Soin  de  la  fortune.  Administration  des  biens  (art.  365). 

Si  le  pupille  était  en  tutelle,  môme  du  survivant,  radminislra- 
tion  passe  au  tuteur  officieux. 

Si  le  père  ou  la  mère  a  l'usufruit,  il  faudra  combiner  l'adminis- 
tration, résultant  de  cet  usufruit,  avec  c^Ue  qui  résulte  de  la  tutrfW  : 
le  père  ou  la  mère  aura  évidemment  le  droit  d'administrer,  daib 
les  limites  où  l'a  tout  usufruitier.  Le  tuteur  aura  de  ra<)ministratii>i! 
la  charge  de  surveiller  celle  du  père  ou  de  la  mère;  et  il  aura  en 
propre  l'administration  de  la  nue-propviét4^ 

Le  tuteur  officieux  a  l'obligation  de  rendre  compte  (art.  370). 

L'hypothèque  légale  existe- t-elle  sur  les  biens  du  tuteur  offi- 
cieux? A  cet  égard,  il  y  a  controverse.  La  (juestion  se  présente  sur 
l'art.  2121. 

Faut-il  nommer  un  subrogé  tuteur?  Encore  ici  controverse. 

Non,  suivant  Duranton,  de  peur  que  la  crainte  de  sa  présenr»' 
incommode  ne  décourage  d'avance  la  générosité  de  ceux  qui  seraient 
tenhîs  de  se  charger  de  la  tutelle  officieuse. 

— Quant  aux  actes  de  disposition,  les  règles  ordinaires  sont  main- 
tenues. 

Les  obligations  (jue  nous  venons  de  décrire  sont  rigoureuses. 

Il  est  peu  prudent  de  s'y  exposer.     . 

Mais  on  peut  y  ctre  invité  par  le  refus  de  la  famille  de  l'enfant  ili 
le  confier,  p^mr  recevoir  six  ans  de  soins  pendant  sa  nnnoriti'.  dan^ 
une  famille  (|ui  donne  seulement  une  perspective  incertaine  d'adop- 
tion entre  vifs. 

Au  contraire,  l'engagement  formel  résultant  de  la  tutelle  offi- 


MINEUR  DANS  LA  FAMILLE   DU   TUTEUR  OFFICIEUX.     359 

cieuse  pourra  lever  les  scrupules  de  la  famille,  en  assurant  ravenir 
(le  Tenfiint. 

Vice  versât  on  peut  craindre  de  ne  pas  vivre  jusqu  à  la  majorit/^ 
(le  celui  qu'on  veut  adopter. 

De  là  l'autre  avantage  de  la  tutelle  officieuse,  que  nous  allons 
maintenant  expliquer. 

D.  Tels  sont  les  effets  essentiels,  directs,  de  la  tutelle  officieuse. 

Mais  il  y  a  un  effet  indirect  possible  :  l'adoption  entre-vils  ou  les- 
lamentaire,  surtout  celle-ci,  a  un  rapport  particulier  avec  la  tu- 
lellc  officieuse. 

Le  contrat  d'adoption  entre-vifs  se  fait  par  la  simultanéité  du 
o(H)sent«inent  de  l'adoptant  majeur  de  cinquante  ans,  et  de  Ta- 
{\u\)ié  majeur  de  vingt  et  un  ans. 

L'adoption  d'un  majeur  est  quelque  chose  de  bizarre,  il  faut  en 
convenir  :  la  fiction  de  paternité  qu'on  recherche  dans  l'adoption 
semblerait  devoir  s'appliquer  plutôt  à  un  enfant  jeune  qu'à  un 
homme  fait. 

Puis  la  mort  peut  surprendre  l'adoptant  avant  que  l'adopté  ait 
acquis  cette  majorité,  nécessaire  pour  qu'il  consente  à  l'adoption  ; 
et,  ainsi,  les  soins  donnés  à  l'adopté  pendant  sa  minorité  se  trou- 
vent ne  pas  aboutir  au  résultat  désiré. 

On  peut  bien,  sans  doute,  par  testament,  instituer  l'enfant  léga- 
taire universel:  mais  cela  ne  lui  donne  pas  le  nom  de  l'instituant, 
et.  s'il  y  a  des  ascendants,  n'enlève  pas,  comme  l'adoption,  à  ceux- 
ci  leur  réserve. 

Pour  tranquilliser  donc  l'adoptant  contre  la  crahite  d'une  mort 
anticipée  avant  la  majorité  de  l'enfant,  et  pour  lui  pernjettre  de 
transmettre  à  celui-ci  son  nom  et  la  totalité  de  sa  fortune,  la  loi  a 
admis  une  adoption  testamentaire  (art.  366);  et  les  six  ans  de  soins 
sont  abrégés  d'un  an. 

Nous  avons  ici  une  adoption  révocable,  à  la  différence  de  Tadop- 
tioii  entre- Vifs,  et  par  laquelle  une  personne,  en  mourant,  a  la 
consolation  de  laisser  à  un  enfant  mineur  son  nom  et  sa  succession. 

C'est  pendant  la  minorité  du  pupille  que  le  tuteur  doit  remplir 
ses  obligations,  de  l'élever  et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie, 
ou  exercer  la  faculté  de  l'adopter  par  testament,  ce  qui  lui  assure  la 
fortune  de  l'adoptant. 

S*il  nePa  pas  fait,  qu'arrivera-t-il? 

Distinguons  divers  cas. 
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Premier  cas.  —  Le  pupille  et  le  tuteur  sont  d'accord  spontanément 
pour  procéder  à  l'adoption  entre-vifs.  Alors,  comme  le  dit  l'art.  368, 
il  sera  procédé  à  l'adoption  selon  les  formes  prescrites  au  chapitre 
préfeédent. 

Formes  :  le  mot  est  trop  faible  :  ajoutez  et  les  conditions  de  fond. 
Ainsi,  par  exemple,  le  consentement  du  conjoint,  inutile  pour  la 
tutelle,  sera  nécessaire  pour  l'adoption. 

— Mais  il  est  possible  que  cet  accord  spontané  n'existe  pas.  Aloi-s 
trois  autres  cas  : 

Le  pupille  veut  Tadoption,  le  tuteur  la  refuse  ; 

Ni  le  pupille  ni  le  tuteur  ne  veulent  Tadoption; 

Le  tuteur  veut  l'adoption,  le  pupille  la  refuse. 

Second  cas.  —  Le  pupille  veut  l'adoption,  le  tuteur  la  refuse. 

Réquisition  peut  être  faite  (art.  369)  dans  les  trois  mois  de  la  vm- 
jorità:  on  laisse  au  tuteur,  pour  réfléchir,  le  délai  depuis  le  jour  oîi 
la  réquisition  est  faite,  jusqu'à  l'expiration  des  trois  mois. 

Le  délai  de  trois  mois,  suivant  Demante.  suspend  seulement  la 
condamnation  du  tuteur. 

Mais,  après  les  trois  mois,  le  pupille  peut-il  encore  faire  la  réqui- 
sition? 

Non,  dit-on;  nul  autre  délai  n'étant  fixé,  le  tuteur  ne  peut  rester 
dans  l'incertitude  éternellement. 

Oui,  suivant  Demante  :  le  tuteur  est  libre  de  proposer  Tadoplion.  et 
de  faire  constater  le  refus,  pour  s'aff'ranchir  de  l'indemnitt*.  Donc 
il  admet  l'application  de  l'art.  475:  c'est  une  action  pour  fait  de 
tutelle. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  tuteur  refuse  :  alors  (art.  369),  il  pourra  être 
condamné. 

Le  inieuv  pourra  être  condamné.  Il  ne  le  sera  donc  pas  certainement. 
—  quand  môme  le  pupille  ne  serait  pas  en  état  de  gagner  sa  vie. 

Par  exemple,  si  le  mineur  a  à  s'imputer  de  n'avoir  pas  prolité  de 
son  éducation,  qu'il  se  plaigne  de  lui  seul  :  point  de  récompense  à  sa 
paresse  ou  à  sa  mauvaise  volonté. 

S'il  est  infirme,  les  tribunaux  jugeront  ex  œquo  et  bono;  mais, 
dans  la  règle  ordinaire,  le  secours  est  pour  procurer  un  métier. 

Ce  sera  dur,  si  l'éducation  première  Ta  habitué  à  d'autres  espt'- 
rances;  —  mais,  à  vingt  et  un  ans,  l'éducation  doit  être  achevée, 
et,  s'il  a  reçu  une  bonne  éducation ,  il  a  les  moyens  de  subsister. 
S'il  a  été  élevé  dans  le  luxe  et  la  paresse,  c'est  un  malheur  que  ses 
parents  auraient  dû  prévoir,  et  contre  lequel  ils  auraient  dû  le 
prémunir  par  une  clause  particulière. 
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Du  reste,  les  tribunaux  ont  un  pouvoirdiscrétionnairc  pour  étendre 
ou  restreindre,  selon  les  cas,  le  quantum  des  secours. 

Troisième  cas.  —  Ni  le  tuteur  ni  le  pupille  ne  veulent  l'adop- 
tion. 

Cela  va-t-il  porter  atteinte  à  la  possibiliW  de  Tindemnité? 

Oui,  dit-on.  Il  y  a  refus  du  tuteur,  mais  il  n'y  a  pas  réquisition  du 
pupille  :  donc  le  casus  de  l'article  manque. 

Non,  disent  d'autres  personnes.  Au  fond,  le  pupille  peut  avoir  de 
bannes  raisons  de  refuser  ainsi  ;  et  même  c'est  pour  lui  une  délica- 
tesse de  ne  pas  insister,  quand  le  tuteur  refuse. 

Quatrième  cas.  —  Le  tuteur  veut  Tadoption,  le  pupille  la  refuse. 

Cela  porte-t-il  atteinte  à  la  disposition  de  l'art.  369? 

Oui,  dit-on,  le  pupille  a  davantage  à  s'imputer  son  refus.  L'adop- 
tion créerait  pour  lui  la  dette  alimentaire;  en  refusant  l'adoption, 
ne  refuse-t-il  pas  les  aliments? 

Non,  peut-on  répondre:  il  sera  moins  admissible,  mais  pourra 
1  être  :  il  peut  avoir  de  bonnes  raisons  de  refuser  le  nom  du  tu- 
teur. 

—  Un  cinquième  cas  peut  se  présenter,  celui  d'impossibilité  d'a- 
dopter, par  cas  fortuit  : 

A.  Survenance  d'enfants  légitimes  au  tuteur,  défaut  de  consente- 
ment de  son  conjoint,  et  autres  empêchements  frappant  le  tuteur 
vivant. 

B.  Mort  du  tuteur. 

Dans  la  première  hypothèse,  on  pouiTa  encore  appliquer  l'art.  369. 
On  argumente  à  simili  de  l'art.  367. 

La  tutelle  officieuse  est  une  charge  personnelle,  en  ce  qui  touche 
/«  garde  de  l'enfant  et  l'administration  de  ses  biens.  Ces  deux  droits  et 
rtevoirs  ne  passent  pas  aux  héritiers. 

Mais  l'obligation  de  mettre  le  pupille  en  état  de  gagner  sa  vie  est 
héréditaire  (art.  367).  Il  sera  fourni  au  pupille,  durant  sa  minorité, 
des  moyens  de  subsister.  — Est-ce  seulement  en  lui  apprenant  un  mé- 
fier, comme  dans  l'art.  369? 

Dans  ce  cas  de  l'art.  369,  le  tuteur  a  gardé  l'enfant  jusqu'au  terme 
convenu  de  la  majorité  :  il  n'y  a  plus  qu'un  reste  de  l'obligation 
contractée. 

Dans  le  cas  de  l'art.  367,  l'obligation  est  tranchée  toute  vive  au 
milieu  de  sa  plénitude;  on  peut  l'entendre  dans  un  sens  plus  éten- 
du, suivant  les  circonstances. 

Du  reste,  adopté  ou  non.  l'enfant  reprend  tous  les  rapports  dans 
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sa  famille  naturelle,  pour  l'éducation,  l'instruction,  et  le  soin  de 
sa  fortune. 

Cas  où  le  pupille  n'était  pas  en  tutelle,  et  n'était  pas  en  positioB 
(l'y  être;  en  un  mot,  cas  où  il  avait  ses  père  et  mère. 

Faut-il,  dans  ce  cas,  argumenter  a  conti^ario  de  Tart.  363,  pour 
interpréter  le  droit  comn^un  delà  tutelle  officieuse?  Ainsi,  garde  de 
la  personne  restant  au  père  et  à  1îi  mère  (art.  372  à  374);  de  même, 
administrât iop  des  biens  (art.  389]^ 

Nous  ne  le  pensons  pas.  —  Quelle  raison  y  aurait-il  de  distin- 
guer? surtout  de  distinguer  du  cas  où  il  y  a  père  ou  mère  sur\'ivant, 
lequel  cas  constitue  tutelle  et  fait  appliquer  ce  que  nous  venons  de 
dire  ? 

Le  tuteur  ofticieux  se  propose  d'élever  lui-même,  d'avoir  Tagn^ 
ment  avec  Tobligation. 

L'art.  365  veut  dire  :  quand  même  il  y  aurait  tutelle.  Vadministra- 
tion  passerait,  quoiqu'il  s'agisse  de  déplacer  quelqu'un  en  exercice. 

SECTION   11.   CONSÉQUEXCES  RÉSULTANT  DB  STIPULATIONS  PARTICULlàRES. 

L'art.  364  en  admet  incidemment  la  supposition  dans  son  §2. 

L'art.  367  les  rappelle  sur  la  question  du  taux  de  l'indemnité  pour 
inexécution  des  obligations  du  tuteur  ofticieux; 

Et  l'art.  369,  sur  la.(|uestion  de  l'étendue  des  obligations  des  héri- 
tiers du  tuteur  qui  est  mort  pendant  la  minorité  du  pupille,  sans 
l'avoir  adopté  testamentairement. 

On  fera  bien  de  régler,  par  ces  stipulations,  le  conflit  de  l'admi- 
nistration du  tuteur  ofticieux  et  de  Vusufruit  du  père. 

Bernante  (n**  97  bis)  ne  voit  pas  un  tuteur  ofticieux,  représentant 
le  mineur,  dans  la  personne  charitable  que  suppose  Tart.  347. 
alinéa  dernier,  du  Code  pénal. 

Il  veut  qu'il  crée  un  tuteur  particulier. 

Pourquoi  donc? 

TITRE  VIL  AtJTORiTÉ  dirigbant  l'éducation,  l'instruction  et  la 

FORTUNE    DES   MINEURS   NON   ÉMANCIPÉS,    DANS   LES  HOSPICES. 

Nous  avons  vu  l'État,  la  grande  famille,  surveiller,  dans  certains 
cas,  l'autorité  de  la  famille  proprement  dite. 
Il  la  remplace  aussi  quand  elle  fait  défaut. 
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Pour  les  mineurs,  voir  la  loi  du  15  pluviôse  an  XIII  (4  février 
1805),  et  le  décret  du  19  janvier  1811;  comparer  avec  l'amHédu 

30  ventùse  an  Y  (20  mars  1794). 

La  loi  (le  pluviôse  parlait  des  enfants  admû  dans  les  hospices  à 
quelque  titre  et  sous  quelque  dénomination  que  ce  soit  (art.  1). 

Le  décret,  art.  1,  porte  :  «  Les  enfants  dont  l'éducation  est  coniiée 
à  la  charité  publique,  sont  :  1°  Les  enfants  trouvés;  2°  les  enflants 
abandonné»;  3°  les  orphelins  pauvres.  » 

Trouvés  :  c'est-à-dire,  nés  de  père  et  mère  inconnus;  trouvés  exposés 
dans  un  lieu  quelcon(|ue,  ou  portés  dans  les  hospices  destinés  à  les 
recevoir  (art.  2  du  décret;  aj.  art.  3  et  4). 

Abandonnés  :  c'est-à-dire  (jui,  nés  de  père  ou  de  mère  connus,  et 
d'abord  élevés  par  eux  ou  par  d'autres  personnes  ^  leur  décharge, 
eu  sont  délaissés,  sans  (ju'on  sache  ce  que  les  père  et  mère  sont  de- 
venus, ou  sans  qu'on  puisse  recourir  à  eux  (art.  5).  Donc  on  peut 
recevoir  même  des  enfants  dont  les  père  et  mère  sont  connus. 

Orphelins  :  qui,  n'ayant  ni  père  ni  mère,  n'ont  aucun  moyen 
d'existence  (art.  6). 

1°  Éducation  et  instruction. 

Les  enflants  admis  dans  les  hospices,  «  seront  sous  la  tutelle  des 
commissions  administratives  de  ces  maisons,  lesquelles  désigneront 
un  de  leurs  membres  pour  exercer,  le  cas  advenant,  les  fondions 
de  tuteur,  et  les  autres  formeront  le  conseil  de  tutelle  »  (  Loi,  art.  1). 
En  ce  qui  concenie  les  commissions  administratives,  voy.  la  loi 
sur  les  hospices,  des  22  janvier,  8  avril,  13  août  1851.  Quant  à  la 
imposition  des  commissions  administratives,  décret  des  23  et 

31  mars  1852. 

Jusf|u'à  majorité  ou  émancipation  (art.  3  de  la  loi)  ;  ou  jusqu'à  ce 
qu'auparavant  le  ministre  de  la  marine  en  dispose  (décret  du  19  jan- 
vier 1811,  art  16)  :  car  ils  sont  à  la  disposition  de  TËtat. 

La  tutelle  de  l'hospice  qui  a  reçu  l'enfant  peut  être  déférée  par 
lui,  par  un  simple  acte  administratif,  visé  du  préfet  ou  du  sous- 
préfet,  à  la  commission  d'un  autre  hospice,  (fuand  l'enfant  est  en- 
voyé comme  ouvrier,  serviteur  ou  apprenti,  dans  une  résidence 
voisine  de  cet  autre  hospice  (art.  2  de  la  loi). 

Précautions  prises  pour  servir  à  reconnaître  un  jour  les  parents  : 
description  des  circonstances  de  l'exposition  ou  dd  dépôt  des  en- 
fants, sur  un  registre  (décret,  art.  4). 

Biberon;  nourrice;  sevrage,  jusfju'à  six  ans  (art.  7  et  8). 

A  six  ans,  en  pension  chez  des  cultivateurs  ou  artisans,  autant 
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que  faire  se  pourra;  prix  de  la  pension  décroissant  jusqu*à  douze 
ans  ;  à  douze  ans,  les  enfants  mâles,  en  état  de  servir,  sont  mis  à  la 
disposition  du  ministre  de  la  marine  (art.  9  de  la  loi  ). 

Ceux  qui  ne  peuvent  être  mis  en  pension  ou  qui  sont  infirmes, 
sont  élevés  dans  l'hospice,  occupés  dans  des  ateliers  (art.  10). 

Santé  (art.  44)  :  visites  de  médecins. 

Seconde  éducation  :  rubrique  du  Titre  VI  du  décret.  Au  delà  de 
douze  ans,  si  l'État  n'en  dispose  pas.  mis  en  apprentissage  (art.  M 
du  décret). 

Conditions  du  contrat  d'apprentissage  (art.  48  du  décret). 

L'appel  comme  conscrit,  fait  cesser  les  obligations  de  l'apprenti. 

Ceux  qui  ne  peuvent  être  mis  en  apprentissage,  restent  à  l'hospici». 
dans  des  ateliers  (décret,  art.  20). 

2**  Usufruit,  —  «  Les  revenus  des  biens  et  capitaux  appartenant 
aux  enfants  admis  dans  les  hospices,  seront  perçus,  jusqu'à  leur 
sortie  desdits  hospices,  à  titre  d'indemnité  des  frais  de  leur  nourri- 
ture et  entretien  »  (loi,  art.  7). 

Sans  préjudice  de  la  succession  à  la  propriété  des  àiens^  si  l'enfant 
décède  avant  sa  sortie  de  l'hospice,  son  émancipation  ou  sa  majorité. 
et  qu'aucun  héritier  ne  se  présente  (loi,  art.  8,  §  4);  et  de  la  retenue 
des  fruits  jusqu'au  jour  de  la  demande,  s'il  se  présente  des  héritiers 
(art.  8,  §  2);  et  de  Tindemnité  à  réclamer  d'eux,  si  les  revenus  de 
l'enfant  n'ont  pas  suffi  à  l'indemnité  (art.  9). 

Sans  préjudice  aussi  de  l'obligation  des  parents  ((ui  réclament 
l'enfant,  d'indemniser  l'État,  s'ils  en  ont  les  moyens  (décret,  art.  24). 

Et  de  plus,  «  dans  aucun  cas,  un  enfant  dont  l'État  aurait  dispose», 
ne  pourra  être  soustrait  aux  obligations  qui  lui  ont  été  imposées  » 
(art.  24  du  décret). 

3°  Administration  et  disposition.  —  Tutelle  des  cx)mmissions  admi- 
nistratives; un  des  membres,  tuteur;  les  autres,  conseil  de  tutelle. 
Nous  l'avons  vu  :  art.  4"  de  la  loi  ;  aj.  art.  2  pour  la  délégation. 

Lereceveurde  l'bospice  régit  les  biens  des  enfants  comme  les  biens 
des  hospices  (loi,  art.  5  ;  voir  l'ord.  du  34  mai  4838)  ;  sans  sûreté  d'hy- 
pothéqué légale,  sans  subrogé,  mais  avec  la  sûreté  résultant  du  cau- 
tionnement (loi,  art.  5). 

Mode  de  placement  :  Mont-de-piété  et  caisse  d'amortissement,  si  la 
somme  est  au-dessous  de  4oO  fr.  ;  sincm.  comme  le  réglera  la  com- 
mission administrative  (loi,  art.  6). 
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TITRE   VIII.    ÉTAT   DU   MlNEUn  ÉMANCIPÉ. 

L'étal  de  minorité,  que  nous  venons  de  décrire  dans  les  sept  Titres 
précédents,  peut  être  p?v fondement  modifié  par  l'émancipation. 

Prolégomènes. 

Il  ne  (aut  point  aller  chercher  le  sens  de  ce  mot  émancipation  dans 
les  souvenirs  du  sens,  entièrement  différent,  que  les  Romains  atta- 
chaientaumot  émancipation  niotqui  exprimait,  pour  un  filsde  famille 
de  l'âge  le  plusjeune  comme  de  l'âge  mùr  ou  de  l'âge  le  plus  avancé, 
un  moyen  de  sortir  de  la  puissance  du  chef  de  famille.  Lorscjue  l'é- 
mancipé était  impubère,  cette  émancipation  ouvrait  pour  lui  l'étal  de 
tutelle,  au  lieu  de  faire  finir  cet  état.  Laissons  donc  des  idées  qui 
n'ont  plus  d'application. 

Il  faut  plutôt  chercher  l'origine  de  l'émancipation  dans  la  veniu 
œtatis  ([ue  les  empereups  accordaient,  par  grâce  spéciale,  à  certains 
iiiincui's  pubères,  sortis  de  tutelle,  pour  augmenter  la  capacité  in- 
complète (|ue  leur  laissait  la  minonté  au-dessous  de  25  ans.  Les  em- 
pereur, en  accordant  ce  bénéfice,  «  petTarô  minonbvts  rvrum  suarum 
odministrationem  extra  ordinem  indulserant  »  ^ 

Comment  le  mot  émancipation  a-t-il  été  conservé,  dans  le  droit 
moderne,  pour  exprimer  des  idées  si  différentes  de  celles  qui  étaient 
contenues  dans  le  mot  emancipatio?  C'est  par  une  suite  de  l'habi- 
tude qu'on  avait,  au  moyen-âge,  de  rattacher  tout  au  droit  romain. 

La  puissance  paternelle  romaine  avait  perdu  son  antique  gran- 
deur, déjà  dans  la  législation  de  Justinien;  à  plus  forte  raison,  elle 
devait  diminuer  encore  d'étendue  cliez  nous.  Dans  les  provinces  de 
droit  écrit,  cette  puissance  était  encore  admise  de  nom;  mais,  en 
rualit(*,  elle  était  sapée  par  mille  moyens.  La  jurisprudence  des  Par- 
lements avait  admis,  entre  autres,  des  émancipations  tacites;  et. 
notamment,  pour  empêcher  la  puissance  paternelle  de  s'étendre, 
comme  en  droit  romain,  sur  les  petits-enfants,  cette  jurisprudence 
recoimaissait  l'émancipation  tacite  par  le  mariage  du  descendant.     . 

1 .  Sur  ce  bénéflce  ;  Bur  Tâge  de  vingl  ans  pour  les  hommes ,  et  de  dU-huil  ans 
lK)urlc8  femmes,  nécessaire  pour  l'oblenir;  sur  les  droits  qu'il  donne,  la  supprcs- 
Bîon  qu'il  entraîne  de  la  resiitutio  in  integrwn;  sur  la  prohibllion,  qu'il  laisse  sub- 
sUier,  de  l'aliénation  et  de  riiyiiotlièque  des  immeubles  du  mineur ,  sans  décret  du 
magistrat,  voy.  L.  3,  Dig. ,  De  minoribus;  LL.  1,  2  et  3,  G.,  De  his  qui  vcniom 
<etatig  impetraverunt. 
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Ainsi  coiiuneiiçait  à  s'établir  l'idée  qui  faisait  de  réniancipalion 
un  état  d'indépendance  (|ue  l'âge  de  raison  devait  amener  chez  le 
descendant. 

Cette  idée  triomphait,  plus  aisément  encore,  dans  les  pmvinces 
de  droit  coutumier,  qui  ne  reconnaissaient  pas  la  puissance  pater- 
nelle romaine.  Mais  on  continua  d'employer  le  mot  émancipatm 
pour  indiquer  cette  indépendance  plus  grande,  accordée  à  un  dejr 
cendant  sorti  du  tout  jeune  âge  ^ 

Au  surplus,  à  l'exemple  des  provinces  de  droit  écrit,  les  provinces 
coutumières  recotmaissaicnt  aussi  plusieurs  espèces  d'émancipa- 
tions tacites.  Parmi  elles  apparaissait,  en  première  ligne,  rémaiipi- 
pation  résultant  de  plein  droit  du  mariage  du  mineur.  On  lit  dans 
les  Institutions  coutumibres  de  Loj  sel  : 

«  Feu  et  len  font  mancipation,  ce  dit  Brassas  :  et  enfants  mariés  simt 
«  tenus  pour  hors  de  pain  et  pot^  c'est-à-dif^e  émancipés.  » 

«  Hommes  et  femmes  mariés  sont  tenus  pour  émancipés.  » 

Ces  principes  passèrent  dans  la  coutume  de  Paris,  art.  i79.  (|ui 
taisait  le  droit  commun  pour  les  coutumes  muettes  *. 

C'est  iatinsi  que,  perdant  parallèlement  de  son  importance,  en 
même  temps  (jue  la  puissance  paternelle  perdait  de  sa  grandeur,  le 
mot  émancipation  a  traversé  les  âges,  pour  ne  plus  exprimer,  au- 
jourd'hui, (ju'un  reste  bien  affaibli  de  ce  qu'il  exprimait  autrefois. 

«  L'émancipation,  dit  Zacliaria?,  est  un  acte  juridique  au  moyen 
duquel  le  mineur  est  affranchi,  soit,  tout  à  la  fois,  de  la  puissance 
paterîielle  et  de  l'autorité  tutélaire,  dans  lesquelles  il  se  trouvait  si- 
nmltanément  placé,  soit  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  pouvoii-s. 
quand  il  n'était  soumis  (|u'à  Tun  d  eux.  »  (Comp.  art.  389.  397  ei 
402.) 

Après  ces  prolégomènes  sur  l'histoire  de  Témancipation,  divisons 
ainsi  cette  matière  : 
Chapitre  1".  Description  des  effets  de  réniancipalion  ; 
Chapitre  2.  Causes  d'acquisition  de  Témancipat ion  : 
Chapitre  3.  Durée  de  réniancipalion. 

1.  Comp.  Argou,  Institution ,  I,  p.  27.  —  Merl|n.  J?d/).,  v»  Emancipation.  — 
Domat;  Succession,  liv.  W ,  t.  Il ,  sect.  ?.  —  Retnarquet  les  dUlincUons  bizarres  de 
la  couliime  de  Poitou. 

2i  Sur  cette  émancipaUon,  d'origine  alieuiande,  comp.  Runde,  Grunduite  des  //«- 
meincn  dcniscken  Privatrechis. 
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CHAPITRE  PREMIER.  Description  des  effets  de  l'émancipatiOxN. 

Ces  effets  sont  au  noiiibi'e  de  trois. 

Le  premier  eifet  est  la  cessation  de  la  puissance  paternelle  pro- 
prement dite,  de  la  direction  de  l'éducation  et  de  Tinstmction  du 
mineur,  qui  résulte  de  cette  puissance. 

D'après  les  art.  374  et  372  du  Code  Napoléon,  lenfant,  qui,  à  tout 
âge.  «  doit  honneur  et  respect  à  ses  père  et  mèf^  » ,  ne  reste  «  som 
leur  autorité  »  que  «  jusqu'à  m  majo7^té  ou  son  émancipation,  »  Le 
iiiiïicur  émancipé,  libre  de  quitter  la  maison  paternelle,  de  choisir 
une  résidence  (Gode  Nap.,  art.  374  et  372  combinés),  et  un  domicile 
(Code  Nap.,  art.  408),  reprend  la  garde  de  sa  pei'sonne,  la  direction 
(le  son  éducation  et  de  son  instruction,  et  il  est  affranchi  du  droit 
de  correction. 

Les  portions  de  la  puissance  paternelle  qui,  sur  les  points  que 
nous  venons  de  signaler,  survivent,  dans  les  mains  du  conseil  de  fa- 
mille, après  la  mort  des  père  et  mère.^  et'sont  exercées  par  le  tuteur 
au  nom  de  ce  conseil,  tolnbent  également  par  l'émancipation 
Code  Nap.,  art.  468.  390,  40o,  471,  etc.). 

Le  second  effet  de  l'émancipation,  est  la  cessation  de  l'usufruit  du 
père  ou  de  la  mère  sur  les  biens  de  l'enfant  mineur. 

D'après  Tart.  384  du  Code  Napoléon  :  «  Le  père,  durant  le  mariage^ 
et,  après  la  dissolution  du  mariage,  le  survivant  des  père  etmèf^e^  auront 
la  jouissance  des  biens  de  leurs  enfants,  jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans  ac- 
complis^ ou  jusqu'à,  l'émancipation,  qui  pourrait  avoir  lieu  avant  l'âge 
de  dix- huit  ans,  » 

Le  troisième  efl'et  de  l'émancipation  est  de  modifier  considérable- 
ment Tincapacité,  où  se  trouve  le  mineur  non  émancipé,  de  faire  les 
actes  de  la  vie  civile.  C'est  sur  ce  point  qu'il  nous  faut  insister. 

Pour  bien  comparer  l'incapacité  du  mineur  émancipé  avec  celle 
(lu  mineur  non  émancipé,  posons  une  division  semblable  à  celle  que 
»ous  avons  suivie  pour  ce  dernier;  savoir  : 

Section  I  :  Description  de  Tincapacité  du  mineur  émancipé,  de 
rendre  sa  condition  pire; 

Section  II  :  Assistants  du  mineur  émancipé  ; 

Section  III  :  Nullité; 

Section  IV  :  Incapacité  du  mhieur  émancipé  de  rendre  sa  condi- 
iion  meilleure. 
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SFXTION  première.  Description  de  l'incapacité  du  mineur  émancipe 
de  rendrk  sa  condition  pire. 

Capable,  comme  le  mineur  non  émancipé  \  des  obligations  résul- 
tant de  la  volonté  de  la  loi,  du  délit  et  du-quasi  délit,  et  aussi  du 
(juasi-cx)nti'at  (sauf  certaines  distinctions),  —  pouvant  tester  dans 
certaines  limites,  quand  il  est  panenu  à  Tâge  de  seize  ans,  —  mais 
!ion  accepter  une  succession  ou  la  répudier  par  sa  seule  volonté,  le 
mineur  n'est  incapable  de  s'obliger  par  contrat  que  dans  les  cas 
exprimés  par  la  loi  (Code  Nap.,  art.  1310,  904,  776,  §  2, 1124,  etc.;. 

11  faut,  il  l'égard  du  mineur  émancipé  comme  à  Tégard  du  mi- 
neur non  émancipé,  faire  d'abord  une  distinction  triparti  te,  savoir: 

A.  Capacité  complète  de  jouissance  et  d'exercice  pour  certainsacies: 

B.  Incapacité  complète  de  jouissance  et  'd'exercice  pour  certains 
actes; 

C.  Capacité  de  jouissance^  mais  incapacité  d'exercice,  pour 
d'autres. 

A.  Capacité  complète  de  jouissance  et  d'exerdcey  pour  certains  acUs, 

Ceci  comporte  trois  applications  : 

Première  application  :  Le  mineur  est  capable  île  faire  les  contrais 
par  lesquels  il  choisit  une  profession  :  domesticité,  apprentissage. 
Quid  de  l'engagement  et  du  remplacement  militaire?  Voy.  les 
art.  19  et  32  de  la  loi  du  21  mars  1832. 

Et  il  est  capable,  comme  le  mineur  non  émancipé,  de  s'engager 
pour  sa  profession  (art.  1308),  et  d'engager  tous  ses  biens. 

Mais  il  ne  pourrait  pas  hypothéquer,  ni  aliéner  directement  ses 
immeubles,  pour  ces  objets. 

Seconde  application  :  Il  n'est  pas  capable  d'embrasser  par  sa 
seule  volonté,  la  profession  de  commerçant,  ou  de  faire  les  actes  de 
commerce  indiqués  aux  art.  632  et  633  du  Code  de  comnienîc. 
Voyez,  en  effet,  les  art.  2  et  3  du  même  Code.  D'après  ces  articles, 
il  doit  avoir  dix-huit  ans,  et  une  autorisation,  et  il  faut  (ftrc  iMibli- 
cité  soit  donnée  à  cette  autorisation. 

Mais,  autorisé  valablement,  il  prend  une  capacité  fort  étendue. 

Dans  la  supposition  de  cette  autorisation  (Merlin,  liép,^  V*»  mineur, 
§  9,  n"  7) ,  l'art.  1308  le  déclare  non  restituable  contre  les  cngagetnetUs 

1.  Voyez  ci-de86U8 ,  p.  183. 
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rhulUiut  de  son  commerce.  L'arl.  487  du  Code  Napoléon  dit  plus  lar- 
;:cinent  qu'iV  est  réputé  majeur  pour  les  actes  de  son  commerce. 

('es  expressions  lui  peruietteiit  d'eu^^ager.  conformément  aux 
art.  :200â  et  i093,  tous  sen  biens,  meubles  et  immeubles,  indirccte- 
inent  par  ses  actes. —  L*art.  G  du  Code  de  connnerce,  §  1.  s  en  ex- 
plique; il  lui  permet  même  de  les  hypothéquer  directement. 

Mais  ce  même  art.  6,  §  2,  fait  exception  du  moins  à  l'art.  487. 
quant  à  l'aliénation  directe  des  immeubles,  (|ui  reste  soumise  aux 
précautions  exigées  par  l'art.  457  du  Code  Napoléon.  Il  y  a  là  une 
exception  au  principe  de  l'art.  2124. 

Sous  ce  dernier  rapport,  le  mineur  est  ainsi  moins  favorisé  que 
la  femme  mariée  majeure  commerçante,  qui  peut  aliéner  même  ses 
immeubles  (art.  7  du  Code  de  commerce). 

Conip.  l'Ordonnance  de  1673,  Titre  I  :  Des  appentis  négociants. 

Sauf  cette  restriction,  la  capacité  du  mineur  commerçant  est  fort 
♦Hendue.  Il  fallait,  en  effet,  ou  lui  interdire  le  commerce,  ou  lui 
donner  cette  capacité  :  —  On  la  lui  a  donnée;  mais  les  conditions 
pour  l'obtenir  sont  d'autant  plus  sérieuses,  qu'une  fois  obtenue  elle 
est  plus  étendue. 

Point  de  restitution  pour  lésion  (art.  1305); 

f)e  communication  au  ministère  public  (Code  de  Proc.  art.  83)  : 

De  requête  civile  pour  non  valable  défense  (Code  de  Proc 
an,  481); 

Contrainte  par  corps  (loi  du  17  avril  1832.  art.  2),  nonobstant 
l'art.  2064  du  Code  Napoléon  ; 

Point  de  réduction  aux  termes  de  l'art.  484.  -—  Mais  possibilité, 
pour  le  tril)unal,  de  retirer  l'émancipation ,  ou  la  permission  de 
l'aire  le  commerce. 

La  permission  de  faire  le  connnerce  ne  pourrait  être  retirée  par  la 
«ewfe  volonté  des  personnes  qui  l'ont  donnée. 

C'est  aux  tiei's  à  prouver  la  commercialité  de  l'acte. 

Toutefois  l'art.  638,  §2,  du  Code  de  commerce,  serait-il  appli- 
cable? Il  y  a  doute  sur  ce  point. 

Troisième  application  :  Capacité  du  mineur,  artisan  ou  non,  com- 
merçant ou  non,  de  i^ire  les  actes  d'administration. 

De  pure  administration^  dit  l'art.  481,  et  dit  aussi  l'art.  484,  §  1. 

Le .  mandataire  conventionnel  général  (art.  1988),  le  tuteur 
an.ioO),  le  mari  (art.  1421,  1428),  la  femme  séparée  (art.  1449), 
«1  autres  encoi*e,  administrent  :  leurs  pouvoirs  sont  plus  ou  moins 
^'tendus. 

24 
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Le  moi  pure^  dans  les  art.  481  et  484,  indique  rinteulion  du  légis- 
lateur (le  réduire  dans  des  limites  assez  étroites,  radniinistraliuii 
permise  au  mineur  émancipé. 

Choisir  un  genre  de  vie,  q'est  élre  le  maître  de  iixer  la  sonuiie 
(ju'on  dépense  pour  y  subvenir  et  de  taire  les  recettes  nécessaire>  j 
ces  dépenses;  l'argent  est  nécessaire  à  tout  emploi  du  temps. 

l)e  là  donc  la  disposition  de  l'art.  481,  qui  lui  donne  le  droit  de 
faire  les  actes  d'administration,  c'est-à-dire  les  actes  par  lesquels  on 
tire  de  ses  biens  des  revenus. 

L'émancipé  s'éveille,  quant  à  l'administration  de  ses  biens. 

Mais  il  faut  se  garder  notanunent  d'assimiler  le  pouvoir  d'adnii 
nistration  du  mineur  émancipé,  avec  le  pouvoir  d'administration  «lu 
tuteur  du  mineur  non  émancipé.  Le  premier  est  plus  faible  ([uele 
second. 

Le  mineur  peut  faire  valoir  ses  biens  en  employant  des  ouvriei^ 
et  s'obliger  par  les  marcliés  avec  les  ouvriers,  ou  en  passant  d^ 
baux,  mais  conformément  aux  art.  1429  et  1430  ;  Tart.  1718  complèie. 
à  cet  égard,  pour  les  baux  anticipés,  ce  que  l'art.  481  semble  ne  ilire 
que  pour  les  baux  trop  longs,  et  rectifie  ce  qu'il  dit  d'inexact  |>our 
ces  derniers. 

Il  faut  seulement  remarquer  (|u'à  moins  ([u'une  lille  ne  soit  émsi»- 
cipée  par  son  mariage  contracté  avant  Tage  de  douze  ans,  la  «- 
conde  période  de  neuf  ans  n'aura  jamais  lieu  de  commencer. 

Le  mineur  émancipé  peut  : 

Faire  les  aliénations  de  récoltes  sur  pied  et  de  coupes  de  bois,  ci 
s\>bliger  ainsi: 

Faire  les  réparations,  au  moins  celles  d'entretien,  et  s'obliger  pai 
les  marchés  passés  pour  les  faire. 

Il  peut  payer  : 

Même  les  choses  indéterminées: 

Même  les  immeubles  itidéterminés,  sauf  cei)endant  restitulioii.  ^  •' 
s'est  nui. 

— Même  dans  les  limites  de  la  pure  administration,  il  peutya\oîi 
n^duction  de  certaines  obligations,  a  A  l'égard  des  obligations  (|uil 
«  aurait  contractées  par  voie  d'achats  ou  autrement,  dit  l'art.  iHi. 
«  S  2.  elles  sont  réductibles  en  cas  d'excès...  » 
%    Que  veulent  dire  ces  mots  :  achats  ou  autrement? 

Le  mot  autrement  semblerait  tout  comprentlre.  C'est  impos^il»!^ 
en  présence  de  l'art.  130o.  qui  annule  ct)mplétement  certaines  obli- 
jiatioiis. 
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Autrement  est  ex[)li(|ué  par  le  mot  dépenses^  et  siguitie  dettes  de 
nommes  d'argent. 

C'est  dans  la  discussion  qu'on  trouve  l'explication.  Il  s'agit  là 
d'actes  d'administration  d'une  nature  un  peu  importante.  Ces  actes 
sont  d'administration  :  le  mineur  n'a  pas  excédé  sa  capacité  ;  mais 
on  lui  accolade  une  faveur  spéciale,  quand  il  a  exagéré  l'exercice 
(le  cette  capacité. 

L'assistance  même  du  curateur  n'enlèverait  pas,  en  droit,  le  bé- 
néfice de  la  réduction. 

Achat  ne  veut  pas  dire  toute  acquisition,  puisque  les  placements  sont 
détendus  au  mineur  (art.  48:2).  Ce  sont  les  achats  à  crédit,  etc.  ;  ce 
sont  les  obligations  pour  fournitures  de  denrées  ou  objets  mobiliers 
pris  à  crédit. 

(ht  autrement.  indi({ue  les  actes  de  même  nature  :  (  omine  les  loca- 
tions d'appartement,  les  commandes  faites  à  des  ouvriers  pour  répa- 
rations ou  culturel 

Ces  sortes  d'actes  sont  bien  d'administration,  par  conséquent  per- 
mis au  mineur.  Mais,  selon  les  goûts  de  dépense  ou  de  luxe  qu'il 
(M)un*ait  avoir,  il  pourrait  les  faire  plus  ou  moins  fortes;  et  la  loi  ne 
veut  pas  qu'on  flatte  à  cet  égard  sa  vanité  et  sa  pi*odigalité. 

Ces  obligations  ne  sont  donc  pas  nulles  pour  lésion.  On  a  même 
retranché  la  disposition  ({ui  ne  permettait  au  mineur  (|ue  de  s'en- 
lïager  pour  un  an  de  revenus.  Mais  du  moins  on  accorde  aux  tribu- 
naux un  pouvoir  discrétionnaire  étendu,  pour  les  réduire  ou  les 
annuler*  selon  la  bonne  foi  des  parties^  etc.  (On  ne  considérerait  pas 
la  bonne  foi  dans  une  (juestion  de  lésion.) 

Ainsi  c'est  sous  cette  deuxième  modification  <|u'il  faut  entendre 
Tart.  48< . 

A  l'égard  des  actes  d'administration  pennis  (art.  481),  et  des  actes 
qu'il  fait  comme  artisan  (art.  1308),  la  loi  se  sert  de  cette  formule 
tjue  le  mineur  n'est  pas  restituable. 

A  l'égard  des  actes  de  commerce,  Tart.  1308  prend  la  même  for- 
nmle;  mais  l'art.  487  dit  plus  énergiquement  <ju'il  est  réputé 
majeur. 

Faut-il  distinguer  ces  deux  formules  V 

Dans  les  deux  cas,  il  n'y  a  pas  restitutùm. 

Deinante,  dans  le  cas  de  la  formule  imputé  majeur,  n'admet  pas  la 


1.  Voy.  M.  Berliep,  sur  l'arl.  87  du  projet. 

2.  Discussion  de  Tari.  484  au  Conseil  d'Itllai.  Locré,  UifisL^  i.  VU,  p.  105^ 

n.  9e(  10. 
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ie(|uéte  civile;  il  doute  ()u'elle  soit  admise  en  i)réïieiice  de  raulre 
Ibniiule  (Code  proc,  art.  481). 

Mais  il  trouve  cette  différence,  <iue  la  formule  réputé  nwjeur  \)m^ 
des  bénéfices  autres  que  la  restitution  : 

Ainsi,  pas  de  communication  au  ministère  public  (Code  proc.. 
art.  83,  60); 

La  contrainte  par  corps  est  possible  (loi  du  17  avril  1832.  ail.  %. 
nonobstant  l'art.  2064  du  Gode  Napoléon. 

—  Examinons  maintenant  les  actes  d'administration  (jui  dépa\seiii 
la  pure  administration,  et  pour  les((uels  le  mineur  émancipé  \\H 
pas  capable  par  lui  seul. 

l'*  Réception  du  compte  de  tutelle  (art.  480).  C'est  une  opération 
compliquée,  où  il  faut  le  protéger  contre  sa  déférence  envers  s;hi 
ex-tuteur.  — (Un  tuteur  le  recevrait  avec  le  subrogé). 

2^  Réception  d'un  capital  (art.  482). —  On  craint  qu'il  ne  ledissijic 
en  folies  immédiates  (le  tuteur  le  recevrait). 

Même  si  c'était  un  capital  provenant  de  ses  épargnes  sur  ses  re- 
venus^ 

3*»  Le  curateur  doit  surveiller  le  placement  du  capital  :  le  ininnir 
est  trop  crédule,  trop  peu  attentif  à  prendre  ses  sûretés,  pour  bien 
placer  ^. 

Zacharia?  lui  permet  les  acquisitions  mobilières  et  innnobilières . 

C'est  peu  juste. 

De  deux  choses,  l'une  :  ou  il  a  le  capital,  et  tout  placement  dun 
capitaine  se  fait  (fu'avec  le  curateur:  ou  c'est  Tachât  ù  cmlit  do 
meubles  ou  d'immeubles,  ce  n'est  pas  un  placement,  cela  reiilrc 
dans  l'art.  484. 

4°  Faut-il  ajouter  l'aliénation  des  meublesf  A  c«t  égard,  il  exislc 
une  controverse,  surlaqiu^dle  nous  reviendrons  plus  loin. 

*   B.  Incapacité  complète  de  jouissance  et  d'exercice  pouv  cerlains  coninU^. 

Donation:  sauf  le  cas  de  l'art.  904  (voy.  les  art.  1309.  1398,  im  • 

Appliquez  tout  ce  (|ue  nous  avons  dit  du  niineur  non  éniancipô. 

Il  y  a  Aqa  personnes  (fuilui  permettent  de  donner  ses  revenus.  Elle^ 
argumentent  de  l'art.  4SI,  donner  décharge.  C'est  une  erreur  : 
l'art.  904  ne  distingue  pas;  ce  n'est  pas  acte  d'administration. 

S'il  donne  une  quittance  sans  i*ecevoir.  il  prouvera  la  donation. 

[.  Zach.;  Proudli.,  Il,  p.  2ô8.  Sccns  Locré,  sur  l'arl.  481. 

2.  MaUcviUe,  sur  l'arl.  482;  Tonllicr,  11,  1297. 

3.  Colmar,  31  janvier  182G  (Sir.,  XXVI,  2,  212).  Heq.  rej.,  15  décembre  I83r 
(Sir.,  XXXIII,  1,  G87^ 
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Faut-il  lui  défendre  la  remise?  Oui,  c'est  une  donation.  —Mais  ex- 
ceptez, d'après  riiuinanitë,  certaines  remises,  en  cas  de  mauvaises 
récoltes,  accordées  à  son  fermier;  et  même  ({uand  le  bail  mettrait, 
comme  souvent,  à  la  charge  du  fermier,  les  cas  fortuits  (art.  4772): 
ce  sont  des  actes  de  paternelle  administration,  dit  Déniante. 

Compromis,  Il  y  a  des  pereonnes  qui  lui  permettent  le  compromis 
sur  ses  revenus.  Elles  arjçumentent  de  Tart.  4003  du  Gode  de  pro- 
cédure :  libre  disposition. 

C'est  un  cercle  vicieux  :  l^art.  1004,  combiné  avec  l'art.  83.  §  6,  dé- 
IWid  tout  compromis,  même  avec  toutes  les  autorisations  possibles, 

(i.  Capacité  de  jouissance,  mais  mcapacfté  d'exercice  pour  certains  contrats. 

(^ela  se  présente  : 

1"  Dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  Tadministration,  mais 
lion  la  pure  administration  ;  c'est-à-dire  dans  les  diverses  hypothèses 
que  nous  venons  d'indiquer  comme  limites  de  la  capacité  du  mi- 
neur d'administrer; 

^  Dans  les  contrats  qui  dépassent  l'aihninistration,  qui  sont 
iraiiénation  ou  de  spéculation. 

r/est  [>our  c^s  actes  ((ue  nous  verrons  les  assistants  apparaître. 

SECTION  11.  Assistants  di;  mineuu  kmancipé. 

Dans  l'intitulé  de  cette  Section  nous  ne  disons  pas,  comme  dans  la 
Section  correspondante  relative  au  mineur  non  émancipé,  a  assistants 
f*t  représentants  du  mineur,  «  C'est  qu'en  effet  le  mineur  émanci))é 
n'a  que  des  assistants,  et  point  de  représentants. 

Il  c>omparaît  par  lui-même,  dans  les  actes  de  la  vie  civile  '  :  j)lus 
<le  doublures:  il  joue  son  nMe,  dirigé,  mais  non  remplacé. 

—  Distinguons  plusieurs  classes  d'assistants,  savoir  : 

l**  Assistants  pour  le  contrat  de  mariage; 

2**  Assistants  pour  les  actes  d'administration  exceptés; 

3'  Assistants  pour  les  actes  cfui  dépassent  l'administration. 

P  Assistants  pour  le  contrat  de  mariage  (art.  40î)5,  1309,  4398). 
Renvoi  à  ce  que  nous  avons  dit  du  mineur  non  émancipé. 

2*^  et  3*»  Quant  aux  assistants  pour  les  actes  d'administration  non 
pure,  et  quant  aux  assistants  pour  les  actes  qui  dépassent  l'admi- 
nistration : 

I.  Le  curateur,  asitigné  seul,  serait  mal  aissigné.  Civ.  Rej.,  2i  juin  1809  (Sir., 
X,  1.  40). 
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Le  mineur  entre  dans  l'état  de  curatelle. 

Décrivons  Tétat  de  curatelle,  comme  nous  avons  décrit  l'état  de 
tutelle. 

Le  curateur^  en  droit  romain,  se  distinguait  nettement  du  tuteur. 

Donné  aux  impubères  et  ù  ({uelques  autres  personnes,  le  tut4*ur 
remplissait  deux  fonctions  :  Vune  consistait  u  administrer  en  son 
nom  les  biens  de  ces  personnes;  l'autre  consistait  à  autoriser  ces 
mêmes  personnes,  c'est-à-dire  à  augmenter,  par  sa  présence  in  ipsa 
negotio^  la  capacité  incomplète  de  ces  personnes,  dans  les  actes  où 
leur  comparution  personnelle  était  nécessaire. 

Le  curateur  était  dcmné  aux  pubères  mineurs  de  vingt-cinq  ans  et 
à  quelques  autres  personnes,  soit  pour  remplir  les  fonctions  d'admi- 
nistrateur, soit  pour  leur  donner  dans  certains  cas,  pour  la  validité 
de  certains  actes,  un  consentement  qui,  à  la  différence  de  l'autorisa- 
tion du  tuteur,  n'avait  pas  besoin  d'être  doimé  in  ipso  negotio. 

Dans  le  langage  de  nos  lois  actuelles,  le  mot  ctirateur  n'est  pas 
toujours  employé  dans  un  sens  unique  et  (|ui  lui  soit  exclusivement 
propre. 

Le  curateur  au  ventre  (Code  Nap.,  art.  303)  ;  le  curateur  à  la  per- 
sonne de  l'aliéné  (loi  du  30  juin  1838,  art.  38)  ;  le  curateur  à  succes- 
sion vacante  (Code  Nap.,  art.  812)  ;  lecurateurau  bénéfice  d'invenlaiiv 
(Code  de  Proc,  art.  996);  le  curateur  à  rinuneuble  dont  est  fait  dé- 
laissement (Code  Nap.,  art.  2174);  le  curateur  donné  à  l'absent,  si 
on  lui  en  nomme  un  (Code  Nap.,  art.  112),  sont  des  agents  ne  diffé- 
rant du  tuteur  que  par  le  nom,  semblables  au  tuteur  parce  qu'ils 
sont,  comme  lui,  chargés  de  représenter  et  non  pas  d'assister  seu- 
lement la  personne  qu'ils  ont  ù  protéger. 

En  est-il  de  même  du  curateur  nommé  à  un  sourd-muet,  qui  w 
sait  pas  écrire,  pour  accepter  une  donation  qu'on  veut  faire  à  ce 
sourd-muet?  On  peut  le  croire  en  lisant  le  texte  de  l'art.  936,  ainsi 
conçu  :  «  l'acceptation  doit  être  faite  par  un  curateur  nommé  à  cet 
«  effet.  » 

Toutefois,  si  le  sourd-muet  est  capable  de  comprendre  la  lilxTalit»' 
qu'on  veut  lui  faire,  le  curateur  ad  hoc.  tout  représentant  qu'il  est. 
nous  semble  obligé  à  n'accei)ter  pour  lui  qu'en  sa  présence.  Que  si 
le  sourd-muet  n'est  pas  capable  de  comprendre,  il  faut  alors  le  faire 
interdire;  et  l'acceptation  devra  être  faite  par  son  tuteur  (Code  Xap.. 
art.  935,  S  1)'. 

1.  Dans  notre  ancien  droit,  le  curateur  qu'on  nommait  à  Tintardit  était  égi^- 
ment  un  représentant  de  la  personne.  Voy.  Merlin,  Rép.,  v»  Curateur,  princ.t^ 
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Mais,  en  dehors  de  ces  cas  (où  l'emploi  du  mot  curateur  produit 
une  confusion  regrettable  de  langage),  ce  mot,  ientendu  dans  un  sens 
sptVial,  qui  lui  ast  propre,  luit  antithèse  avec  le  mot  tutettr,  en  ce 
(|ue,  au  lieu  d'indiquer  un  représentant,  il  n'indique  qu'un  assistant. 

C'est  dans  ce  sens  que  le  mot  curateur  se  présente,  quand  il  s'agit 
(lu  mineur  émancipé.  Ce  mineur,  qui  dépend  entièrement  de  lui- 
même  pour  la  garde  de  sa  personne,  devient  également  actif  dans  la 
direction  de  sa  fortune;  il  n'a  plus  seulement,  comme  avant  l'éman- 
cipation,  à  dormir  et  à  se  croiser  les  bras,  en  ce  qui  concerne  cette* 
direction. 

Nulle  part,  la  loi  n'adjoint,  à  la  personne  du  curateur,  le  person 
naj^e  cruii  procurateur,  ou  celui  d'un  coHiurateur, 

Nulle  part,  elle  n'établit,  sous  le  nom  de  iubwgé'Curatew\  un  sur- 
veillant du  curateur.  Toutefois,  si  ce  curateur  se  trouve  avoir,  dans 
quelques  circonstances,  des  inùîréts  opposés  a  ceux  du  mineur,  il 
faudra  bien  le  remplacer  par  un  autre  curateur  général,  ou  au  moins 
par  un  curateur  ad  hoc.  institué  momentanément  ^ 

L'existence  d'une  hypothèque  légale  n'a,  pas  plus  que  celle  d'un 
subrogé-curateur,  été  regardée  comme  nécessaire  à  l'égard  de  cet 
assistant,  qui  n'a,  habituellement,  aucun  maniement  dedeniei'S.  du 
moins  aucun  maniement  général.  Quelquefois,  mais  rarement,  il 
exerce  un  maniement  spédaL  quand  il  reçoit,  pour  le  mineur,  le 
remboursement  d'un  capital,  et  quand  il  en  surveille  l'emploi  (Code 
Xap.,  art.  482);  mais  cela  n'a  pas  paru  suffisant  pour  établir  les 
deux  sûretés  de  l'hypothèque  légale  et  de  la  subrogée  curatelle. 

Mais,  pour  achever  la  description  de  l'état  de  curatelle,  il  faut  si«- 
j^iialer,  à  coté  de  la  présence  du  curateur,  celle  du  conseil  de  famille 
et  du  tribunal,  qui,  comme  dans  la  tutelle,  continuent  à  former  le 
loud  du  tableau  sur  lequel  se  détache  le  curateur. 

En  ce  qui  concerne  la  délation  delà  curatelle,  allons-nous  trouver 
une  division  correspondante  à  celle  que  nous  avons  présentée  sur  la 
délation  de  la  tutelle?  Le  mécanisme  de  la  loi  va-t-il  nous  montrer 
des  curatelles  légales?  d'autres  testamentaires?  d'autres  dalives? 

La  réponse  donne  lieu  à  quelques  controverses. 

Dans  le  projet  de  rédaction  du  Code,  soumis  au  Conseil  d'État,  on 

§2,  mi/io.  — Avant  la  loi  de  t85ï  abolilive  de  la  mort  civile,  il  en  était  de  qi^me  du 
purateur  spécial,  nommé  par  le  tribunal,  «  sous  le  nom  et  par  le  ministère  »  duquel 
un  mort  civUement  pouvait  »  procéder  en  justice,  soit  en  défendant,  soit  en  de- 
mandant. »  (Code  Nap.,  art.  25,  §  0.) 
I.  laMaulx,  n,  «69. 
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avait  proposé  une  curatelle  légale  ;  c'était  celle  de  Fex-tuteur.  qui. 
par  l'effet  de  rémaHoipation.  voyait,  de  plein  droit,  sa  qualité  se 
transformer  en^îa  qualité  de  curateur  ^  Mais,  dans  la  séance  du 
6  brumaire  de  Tan  XK  on  rejeta  cette  curatelle  légale,  sur  les  obser- 
vations ([ue  Cambacérés  lit  valoir  pour  l'écarter. 

Mais  la  qualité  de  survivant  dans  le  père  ou  la  mère  confere-t-ellf 
du  moins  à  ce  survivant  la  curatelle  légale?  Pour  le  soutenir,  on  dit 
que  les  raisons  d'affection  pour  le  mineur,  qui  appellent  à  la  tutelle 
légale  le  survivant,  l'appellent  également  à  la  curatelle  légale.  An* 
motif,  donné  pour  Taffirmative,  on  oppose,  en  sens  contraire, 
d'abord  les  souvenirs  du  droit  romain,  (jui  ne  reconnaissait  pas  de 
curateur  légitime  du  mineur;  ensuite  l'art.  >180,  dont  les  tenne> 
semblent  ne  supposer  que  l'existence  de  la  curatelle  dative.  CitDii> 
ces  termes  :  «  Ijù  compte  de  tutelle  sera  rendu  nu  mineur  émancipa. 
«  nmsté  d'un  curateur,   qui  lui  seka  nommé   pau    i.e   conseil  ue 

«    FAMILLE. « 

Toutefois  les  partisans  de  l'atïirmative  repoussent  l'analogie  tin'v 
du  droit  romain  ;  ils  ne  se  rendent  pas  non  plus  au  texte  de 
l'art.  480.  Ils  opposent  à  ce  ie\\ç^^  c^lui  de  l'art.  482.  où  ces  mots  : 
«  l'assistance  de  son  curateur,  w  peuvent  se  rapporter  à  un  curateur 
légal  aussi  bien  qu'à  un  curateur  datif.  On  peut  présumer,  disent-ils. 
celte  intention  du  législateur,  ({uand  on  voit,  dans  la  discussion  de 
l'art.  482  ^,  les  mots  «  son  curateur  »  remplacer,  par  ainendeineni. 
les  mots  «  un  curateur  »  que  contenait  la  rédaction  primitive.  li> 
ajoutent  que  l'art.  480  n'a  pas  eu  pour  but  de  poser,  dans  une  phrase 
incidente,  la  tbéorie  entiiVe  de  la  délation  de  la  curatelle.  Cet  article 
n'a  trait  qu*à  la  réception  du  compte  de  tutelle.  Or  on  conçoit  que. 
si  la  loi  appelle  à  la  curatelle  légitime  le  père,  quand  il  cesse  d'èlre 
tuteur  légal,  ou  si  le  conseil  de  famille  désire  conlier  la  curatelle  au 
même  bomme  dont  la  tutelle,  testamentaire  ou  dative,  vient  detinir 
par  l'éniancipation,  il  faut  un  temps  d'arrêt,  avant  cette  transt'ïu- 
mation  de  tuteur  en  curateur.  Il  faut  que  le  compte  de  tutelle  mi 
rendu;  et,  comme  le  tuteur,  à  qui  la  loi  ou  le  conseil  veulent  donner 
la  curatelle,  ne  peut  se  rendre  ce  compte  à  lui-même,  il  faut  iioni- 
mer  un  curateur  datif,  pour  le  recevoir  des  mains  du  tuteur,  quaml 
on  veut  faire  de  ce  tuteur  le  curateur  définitif.  Voir  un  curateur 
définitif  dans  la  disposiii(m  de  Part.  480,  ce  serait  supposer  que 
la  loi  défend  à  l'ex-tuteur.  fût -il  le  père  lui-même,  d'être  jamais  if 

1.  Art.  85  duprojvL 

2.  ArL  85  du  projet. 
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curateur,  par  suite  de  rimpossibilité  où  il  serait  d'assister  le  mineur, 
contre  lui-inéiue,  dans  les  débats  du  compte.  Or  cett«  exclusion  se- 
rait tout  à  fait  déraisonnable.  Il  vaut  mieux  ajouter  les  mots  a  ad 
hoc  »  aux  mots  «  un  curateur^  »  dans  l'art.  480;  et,  pour  la  désigna- 
tion du  curateur  a  donner  d'une  manière  générale  et  définitive, 
Nuivre  les  régies  d'analogie  foumies  par  le  .système  de  la  tutelle.  Le 
rappel  en  est  sous-entendu  par  c«s  mots  de  l'art.  482  «  son  mm- 
tpur  »  ' . 

Cette  argumentation  sérieuse  ne  persuade  pas  les  partisans  de  la 
négative.  Ils  soutiennent  que  le  changement  de  la  rédaction  primi- 
tive, dans  Fart.  482,  n'a  pas  le  sens  qu'on  lui  prête.  Si  le  projet  do 
l'art.   482  *  contenait  les  mots   «  un  curateur ,   »   c'est  parce  que 
l'art.  480  n'existait  pas,  à  côté  de  lui,  dans  sa  rédaction  primitive. 
Lorsque,  plus  tard,  l'art.  480  a  été  ajouté,  alors  on  a,  dans  Tart.  482, 
à  la  place  des  mots  «  un  curateur  »  mis  les  mots  «  son  curateur  »  : 
pourquoi?  précisément  pour  se  référer  au  curateur  dont  Tart.  480 
contie  uniquement  au  c(mseil  de  famille  la  désignation.  On  ajoute 
»\ue  les  fonctions  de  curateur  sont  bien  différentes  de  celles  de  tu- 
teur. Elles  ne  contiennent  pas  la  garde  de  la  personne:  elles  consis- 
tent seulement  à  donner  des  conseils  éclairés  sur  quelques  actes 
importants,  et  peu  fréquents,  de  la  vie  civile.  Il  faut  chercher,  dans 
Tagent  appelé  curateur,  l'habileté  et  la  science  des  affaires,  plus  en- 
core que  Talfection  p(mr  le  mineur.  La  nomination,  délibérée  en 
conseil  de  famille,  assurera  un  choix  meilleur  que  l'attribution, 
Taite  aveuglément  par  la  loi,  en  considération  du  lien  qui  unit  le 
mineur  avec  son  père. 

Ces  raisons  nous  persuadent.  Nous  croyons  qu'il  n'y  a  pas  de  cu- 
ntelle  légale  du  survivant  des  père  et  mère.  L'art.  480  paraît,  mal- 
f^n^  l'incidence  de  la  phrase,  la  seule  régie  de  la  délation  de  la  cura- 
velle.  Mais,  quand  même  on  ne  verrait  pas  dans  cet  article  une 
régie  générale,  quand  même  on  n'y  verrait  (jue  l'allusion  à  un  cura- 
K*ur  ad  hoc,  il  y  aurait  du  moins  silence  de  la  loi  sur  l'existence  de 
la  curatelle  légale:  et  ce  silence  suffirait  pour  écarter  cette  curatelle, 
^dangereusement  attachée,  sans  examen,  à  une  qualité  '. 

Mais,  tout  en  admettant  cet  avis,  nous  tenons  compte  des  objec- 
tons faites  dans  Topinion  opposée:  et  nous  concilions  tous  les  in- 

1.  Delv..  p.  132,  note  8. 

2.  Art.  85  du  projet. 

a.  Comp.  Zacharire .  §§  129,  1  Vi,  n.  3;  Blœcliel,  §  72  ;  Lassaulx,  H.  400  ;  Dur., 
) II,  678.  —  Obacrvalions  du  Tribunal  sur  l'art.  480  (Lorré,  LighL,  f,  Vil,  p.  227 
et  228,  n.  34). 
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térôts,  en  admettant  la  possibilité  de  la  nomination  provisoire  tVuii 
curateur  ad  hoc^  pour  recevoir  le  compte  de  l'ex-tuteur,  quand  le 
conseil  de  famille  voudra  se  réserver  de  cx)ntier  la  curatelle  dative  à 
cet  ex-tuteur.  La  raison  commande  qu'il  en  soit  ainsi.  La  gestion  de 
la  tutelle,  surtout  en  qualité  tle  père,  ne  peut  être  une  cause  d'ex- 
clusion de  la  curatelle  ' . 

Mais  il  y  a  quel(jues  doutes  sur  la  possibilité  de  donner  la  cura- 
telle à  la  mère,  l'art.  442  du  Gode  Napoléon  ne  présentant,  à  cet 
iigard,  qu'une  analogie,  du  reste  bien  grande  et  raisonnablement  in- 
voquée. 

Appli(iuez,  pour  refuser  la  curatelle  légale  aux  ascendants  de  degiv 
supérieur,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  pour  la  refuser  au  sur- 
vivant des  père  et  mère. 

—  Nous  ne  croyons  pas  davantage  à  l'existence  d'une  curatelle 
testamentaire.  Le  silence  de  la  loi  suffit  pour  en  écarter  la  suppo- 
sition ^. 

Nous  ne  pensons  pas  non  plus  que  le  père  ou  la  mère,  en  exerçant 
le  droit  d'émanciper,  puisse,  dans  Tacte  ?nénie  d'émancipation, 
nommer  le  curateur,  et  taire,  de  celte  nomination,  la  condition  du 
bénéfice  de  l'émancipation. 

Conclusion  :  la  curatelle,  en  règle  générale,  n'o^stque  dative.  Le 
conseil  de  famille  (fui  la  donnera,  sera  le  même  que  celui  qui  aura 
statué  .sur  l'émancipation.  Du  moins,  rien  n'empécbera  que  les  deux 
délibérations  soient  prises  dans  la  même  séance  de  ce  conseil,  ron- 
voqué  comme  il  est  dit  dans  l'art.  479. 

Si  ce  conseil  a  seulement  prononcé  l'émancipation,  ou  si  retie 
émancipation  est  donnée  par  le  père  ou  par  la  mère,  on  nommera 
le  curateur  dans  une  seconde  réunion. 

Toutefois  la  règle  qui  rend  les  curatelles  datives  est-elle  tellement 
absolue,  qu'elle  ne  reçoive  aucune  exception?  Ce  serait  trop  dire. 

La  loi  du  15  pluviôse  an  XIII  (4  février  1805),  art.  5,  a,  postérieu- 
rement au  Code,  admis  la  curatelle  légale  du  receveur  des  hospices 
sur  l'enfant  émancipé  par  la  commission  administrative. 

Puis  une  controverse  s'élève,  même  sous  l'empire  du  Code  Napo- 
léon. On  demande  si  l'art.  2208,  §  2,  ne  suppose  pas  la  curatelle  lé- 
gale du  mari  à  l'égard  de  sa  femme  émancipée  par  le  mariage. 

1.  Sic  Demanle  et  Duranlon. 

2.  Demante;  Duranlon;  Locré,  sur  Pari.  480. —  Gaen»  27  juin  I8t3  (Sir.. 
XIV,  2,  394).  -  Limoges,  2  janvier  1821  (Sir.,  XXl,  2,  322). 
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Première  opinion  :  On  ^eut  induire  l'idée  générale  de  Taffirma- 
mative,  comme  sous-entendue  dans  l'application  du  ca.<  spécial  de 
lart.  ii208.  §  2. 

Cet  article  supposant,  en  outre,  (jue  le  mari  refuse  de  procéder  avec 
la  femme,  on  peut  en  induire  aussi  ({u'au  cas  de  ce  refus,  il  faut 
tlonner  un  autre  curateur  k  la  femme. —  L'art.  2208  contient,  pour 
le  cas  d'expropriation,  une  anomalie  inexplicable,  et  qu'il  ne  faut 
|)as  étendre,  eu  parlant  d'un  tuteur, 

t)n  peut  dire  qu'il  est  fort  raisonnable  de  donner  la  curatelle  légale 
au  mari,  et  d'empêcher  ainsi  un  tiers  curateur  de  s'interposer  entre 
la  femme  et  le  mari.  Cette  opinion  est  généralement  adoptée.  Voy. 
Pigeau.  1,  p.  86;  II,  p.  472.  Duraiiton,  II,  305;  III,  678.  Vazeille. 
Traité  du  mariage.  II,  340.  Pau,  W  mars  1811  (Sir.,  XIIL  2,  1  ). 

Seconde  opinion  :  On  peut,  pour  repousser  cette  première  opinion, 
dire  qu'elle  résulte  d'un  argument  implicite  dcmt  la  valeur  est  dou- 
teuse; qu'on  ne  peut  pas  fonder  une  curatelle  légitime,  c'est-à-dire  une 
curatelle  déférée  par  le  hasard,  sur  un  moyen  aussi  faible- — Sans 
doute,  le  conseil  de  famille  fait  bien,  pour  éviter  l'interposition  d'un 
tiere  entre  la  femme  et  le  mari,  de  déférer  la  curatelle  dative  au 
mari,  de  la  retirer  même  pour  cela,  s'il  y  a  lieu,  à  un  curateur, 
existant  précédemment,  de  la  jeune  fille  qui  se  marie. 

Mais  la  loi  n'oblige  pas,  cependant,  le  conseil  ù  procéder  ainsi  : 
Vart.  2208.  ou  n'est  qu'un  cas  particulier  qu'il  ne  faut  pas  étendi'e, 
ou  suppose,  en  fait,  (jue  la  curatelle  dative  a  été  doimée  au  mari. 

Troisième  opinion  /Lemari  n'est  pas  précisément  un  curateur  légal, 
responsable  de  son  refus,  etc. 

Et,  d^autre  part,  il  n'y  a  pas  lieu  de  nommer  un  curateur  général. 
Kn  effet  : 

A.  S'il  s'agit  d'actes  pour  lesquels  l'autorisation  est  nécessaire. 

Le  mari  est  curateur  ad  hoc  suffisant,  dispensant  de  l'assistance 
inconvenante  d'un  étranger,  toutes  les  fois  qu'il  autorise  la  femme, 
(mais  ne  dispensant  pas  de  l'assistance  du  conseil  de  famille,  selon 
les  cas  *). 

Quand  il  refuse  de  l'autoriser  (ou  ne  peut  Tautoriser  parce  qu'U  est 
mineur),  alors  il  faut  nommer  un  curateur  ad  hoc.  Exemple  : 
art.  2208. 

B.  S'il  s'agit  d'actes  pour  lesquels  l'autorisation  n'est  pas  néces- 
saire, ni  l'assistance  d'un  curateur  (exemple,  bail  passé  par  une 
femme  séparée  de  biens),  la  femme  procède  seule. 

1,  Le  euraieur  est-il  nécesnaire  dans  ces  rircori9tance»-là? 
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C.  S'il  s'aj?it  d'actes  pour  lesquelsla  capacité  de  la  femme  majeui-e 
(Jépasse  celle  du  mineur  émancipé,  par  exemple  du  droit  de  la 
femme  séparée  de  recevoir  un  capital  mobilier,  ou  un  compte  de 
tutelle  (ce  qui  est  permis  à  la  femme  majeure,  art.  1449,  et  dé- 
fendu au  mineur  émancipé),  —  le  mari  n*est  pas  chargé  d'autori- 
ser; peut-il  autoriser,  par  argument  à  fortiori  des  actes  plus  impor- 
tants? non  :  parce  (|ue,  pour  ces  actes  plus  importants,  il  y  a  la 
garantie  du  conseil  de  famille,  (fui  n'existe  pas  ici  :  alors  il  fani 
nommer  un  curateur  ad  hoc. 

Nous  avons  achevé  la  description  de  l'état  de  curatelle  et  des  causes 
qui  en  produisent  la  délation. 

Arrivons  maintenant  aux  conséquences  de  l'état  de  curatelle. 
Voyons  les  devoirs  ei  les  pouvoirs  cjui  en  résultent  pour  le  cura- 
teur. 

En  ce  qui  touche  les  devoirs,  au  commencement  de  la  curatelle, 
il  n'y  a  nulle  application  des  art.  451  à  456,  relatifs  aux  obligations 
du  commencement  de  lu  tutelle.  Il  y  a  seulement  à  mettre,  ù  la 
place,  l'obligation  du  curateur  de  recevoir  le  compta  de  tutelle  (Code 
Nap.,  art.  480). 

Pendant  la  durée  de  la  curatelle,  le  curateur  n'a  aucun  manie- 
ment de  deniers,  aucune  administration.  Au  lieu  de  robligatioii 
d'administrer  en  bon  père  de  famille  (Code  Nap.,  art.  450,  §2). 
mettcms  la  responsabilité  du  curât  >ur  pour  ledol  ou  la  faute  gi*ave 
qu'il  commettrait,  en  donnant  ou  refusant  mal  à  proi)os  stm  assis- 
tance, suivant  les  principes  généraux  de  l'art.  1382  et  de  l'art.  1092 
du  Code  Napoléon.  Ajoutez,  dans  le  cas  de  l'art.  48â.  la  garantie  de 
sa  vigilance  dans  l'emploi  à  surveiller  d'un  capital  reçu.  Point  d'hy- 
pothèque légale,  nous  l'avons  dit,  sur  ses  biens:  mais  application, 
s'il  y  a  lieu,  de  l'art.  126  du  Gode  de  procédure  ^ 

A  la  lin  de  la  curatelle,  nulle  obligation  priticipale  de  rendre  un 
compte  que  rien  ne  rend  nécessaire. 

—  Quant  aux  pouvoirs  résultant  delà  curatelle,  ils  vont  apparaître 
danç  ce  que  nous  allons  dire,  dans  les  second  et  troisième  para- 
graphes de  notre  Section  II,  relative  avx  assislaïUs  du  minetw  émaimii^' 
savoir  : 

§  2.  Quels  sont  les  assistants  du  mineur  émancipé,  pour  les  actes 
d'administration  qui  dépassent  ce  (|ue  nous  avons  désigné  par  Ip> 
mots  ficte^  de  pn7^e  administra f ion? 

t.  Comp.  Dur.,  m,  G8(). 
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S  3.  Quels  sont  les  assistants  du  mineur  t'maiici|)é.  pour  les  actes 
(1  aliénation  et  de  disposition  ? 

fi  II.  Quels  sont  les  assistants  du  mineur  émancipé  pour  les  actes  d'adminis- 
tration qui  dépassent  ce  que  nous  avons  désigné  par  les  mots  :  actes  de 
pure  administration. 

l"  Réception  du  compte  de  tutelle  (art.  480).  Le  curateur  suffit. 

::''  Réception  d'un  capital  (art.  482).  Le  débiteur  ne  suit  pas  l'cm- 
[)loi.  Le  curateur  suffit. 

3»  Placement  d'un  capital  (art.  482).  Le  curateur  suffit. 

i"  Faut-il  ajouter  un  quatrième  cas,  le  cas  d'aliénation  du  mobi- 
lier ?  Là-dessus  s'élève  une  controverse  que  nous  avons  renvoyée 
ici. 

Le  mineur  émancipé  peut-il  aliéner  son  mobilier,  comme  la  l'emme 
séparée  de  biens,  ou  comme  le  tuteur  f 

Non  :  c'est  une  troisième  position. 

A.  Mobilier  corporel,  La  loi  est  muette.  Il  paraît  pouvoir  Taliéner 
v'w/.  Cependant  on  peut,  du  moins  pour  les  meubles  précieux  et  pour 
les  universalités,  sous-entcndre  Tart.  io2 ,  (fuant  aux  formes. 

B.  Mobilie?*  incorporel,  consistant  en  rentes  sur  TÉtat  ou  en  actions 
«le  la  Banque,  au-dessous  de  50  francs.  Il  ne  peut  aliéner  seul  :  c'est 
un  placement  solide  (art.  2  de  la  loi  du  24  mai-s  i80C,  décret  du 
25  sept.  1813);  mais  le  curateur  suffit. 

Au-dessus  de  ce  taux,  l'aut-il  le  conseil  de  famille?  L'art.  3  n'est 
|)as  exprès,  ne  parle  plus  du  mineur  émancipé. 

Je  le  crois  cependant-  Nous  reviendrons  un  peu  plus  bas  sur  ce 
point. 

C.  On  peut  en  induire  la  capacité  d'aliéner  les  autres  parties  du 
mobilier  incorporel,  même  les  rentes,  (jui  cependant  n'étaient  pas 
encore  meubles  au  moment  de  la  rédaction  de  Tart.  482,  ce  qui 
explique  le  mot  capital  mobilier, 

Duranton  lui  permet  seulement  l'aliénation  des  rentes  sur  parti- 
culiers, n'excédant  pas  50  fr.  de  revenu. 

Quid  de  la  cession  d'une  créance?  Duranton  l'admet,  sauf  resti- 
tution. 

Il  faut  avouer  que  tout  cela  est  fort  contradictoire;  les  valeurs 
cotées  devraient  plutôt  (jue  les  autres  pouvoir  s'aliéner  aisément.  Il 
va  oubli  de  la  loi. 

Mais  du  moins  le  payement  de  toutes  ces  aliénations  sera  fait  au 
curateur,  qui  surveillera  lemploi  (art.  482).  Cela  rassure. 
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§  IlL  Assùtœits  pour  les  actes  qui  dépassent  V administration. 

L'art.  AM.  §  i,  pose  la  vé^le  générale. 

Cette  régie  de  lart.  484,  §  1,  n'est  pas  tout  à  tait  exacte  :  il  ne  t'aui 
pas  toujours,  pour  les  actes  (jui  dépassent  Tadministration ,  les 
mêmes  assistances  que  pour  le  mineur  non  émancipé.  Le  curateur 
suffit  pour  l'action  innnobilière  (art.  482),  pour  Faction  en  partaj^v 
(art.  8i0),  et  pour  accepter  une  donation  (art.  935). 

Ainsi  l'administration  est  moindre  si  on  le  compare  au  tuteur;  ei 
ce  (\uï  dépasse  Tadministration  est  plus  large  :  il  ne  faut  pas  le  com- 
parer au  tuteur.  Il  y  a  là  un  singulier  balancemeiît.  Il  R'cxpli(|ue  par 
cette  idée  :  que  Témancipation  est  exceptionnelle.  Ibndée  sur  Tin- 
telligenc>e  supposée  du  mineur;  de  sorte  ([u*on  lui  laisse  le  libre  ar- 
bitre, toutes  les  fois  ([u'on  ne  se  délie  pas  de  sa  passion  (comme  dans 
l'aliénation  des  rentes  ou  la  réception  d'un  capital),  ou  de  sa  patience 
et  de  sa  générosité  (comme  dans  la  rtk*eption  du  compte  de  tutelle, 
ou  le  placetnent).  Agir  est  une  preuve  de  vigilance  et  non  de  néjîli- 
gence. 

Mais  Tart.  48i  rcste  vrai  pour  les  cas  suivants  : 

Emprunt  : 

Aliénation  ; 

Hypotliè(|ue  : 

Transaction  : 

Acceptation  ou  répudiation  de  succession. 

Emprunt,  aliénation,  bypothècjue  : 

Pour  l'emprunt,  l'art.  483  rappelle  expressément  des  cf)nditioii> 
semblables  à  celles  de  l'art.  457.  mais  sans  renvoyer  à  cet  article. 
Toullieret  MM.  Aubry  et  Rau  en  concluent  que  la  condition  d'absolue 
nécessité  ou  d'avantage  évident,  n'est  pas  exigée;  <iue  le  conseil 
peut  se  déterminer  par  les  chances  de  reussite  de  l'entreprise  en  vue 
de  lacjuelle  renq)runt  est  demandé. 

Pour  l'aliénation  des  immeubles,  l'art.  484  renvoie  à  l'art.  457. 
même  ([uand  il  s'agit  d'immeubles  acijuis  dos  économies  du  mineur. 

Comprenez-y  les  créances  iinmobilières.  et  les  rentes  sur  l'Étal  au- 
dessus  de  50  fr.,  et  les  actions  de  la  Banque  au-dessus  d'une  seule 
et  surtout  (|uand  elles  sont  immobilières. 

Quant  à  la  transaction,  l'art.  i84  renvoie  à  l'art.  467. 

Acceptathm  ou  répudiation  de  succession,  voy.  les  art.  461  et  i8i. 

En  ce  <iui  concerne  l'expropriation  pour  utilité  publique,  voir  la 
loi  du  3  mai  !8H  .On  peut  diî*e  que  le  curateur  est  tacitement  compris 
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dans  l'art.  25.  ^[inomhvc  de^  pe?*somies  qui  représentent  les  incapables, 
—  Dans  tous  les  actes  où  il  faut  plus  que  le  curateur,  l'aut-il  du 

nioius,  en  outre,  le  curateur  ? 
Demante  le  croit.  G^était  la  pensée  du  Tribuiiat,  qui  Texprimait 

positivement  dans  la  proposition  (^ui  a  servi  de  base  à  l'art.  484. 

Il  nous  reste,  pour  compléter  le  tabJeau  de  la  capacité  du  mineur 
émancipé,  un  point  à  examiner. 

Nous  avons  vu  les  actes  ([u'il  peut  faire  seul,  et  pour  lescjuels  il 
est  réputé  majeur;  ceux,  au  contraire,  pour  lesquels  il  reste  mineur 
et  a  besoin  de  diverses  assistances. 

U  y  a  quelques-uns  de  ces  derniers  actes,  tels  (|ue  emprunter,  hy- 
pothéquer, transiger,  (|u'on  peut  avoir  besoin  de  faire  aussi  bien 
pouu  des  opérations  de  simple  administration,  que  pour  de  plus 
considérables. 

Ou  peut  avoir  à  emprunter,  pour  faire  une  réparation  d'entretien; 
à  hypothéquer  ses  biens  pour  sûreté  d'un  bail  que  Ton  consent,  et 
des  obligations  qu'on  y  contracte  de  faire  certains  travaux  ou 
avances  xians  l'intérêt  du  preneur.  On  peut  avoir  à  transiger  sur 
une  difficulté  relative  à  un  bail,  etc. 

Alors,  quand  l'emprunt,  l'hypothèque,  la  transaction,  se  ratta- 
chent ainsi  à  des  opérations  d'administration  simple,  le  mineur, 
qui  a  Tadministration,  peut-il  les  faire  par  lui«eul  ? 

U  y  a  des  personnes  qui  le  pensent. 

Elles  considèrent  ces  actes  comme  étant  de  simple  a<huinistration. 
quand  ils  ne  regardent  que  cette  administration. 

Mais  d'abord  pour  l'emprunt,  il  ne  paraît  pas  possible  de  Fad- 
inettre.  L'art.  483  dit  sous  aucun  prétexte.  Et  si  nous  rapprochons  ces 
mots,  de  Vart.  86  du  projet,  où  l'on  proposait  que  le  mineur  pût  va- 
lablement s'engager  jusqu'à  concurrence  d'une  année  de  reveims*  il 
semble  bien  ne  plus  rester  de  doutes  sur  la  pensée  de  la  loi.  Ce  pro- 
jet d'article  a  disparu  :  il  est  remplacé,  quant  aux  emprunts,  par  les 
iMols  sous  aucun  prétexte^  et,  quant  aux  autres  obligations  par  voie 
d'achat  ou  autrement^  par  l'art.  484,  qui  ne  défend  pas  au  mineur 
(le  s'obliger  même  au  delà  d'une  aimée  de  son  revenu,  mais  alors 
'«tuf  mluction  ^ 

Cambacérés  voulait  (|ue  le  mineur  ne  put  jamais  emprunter  sans 
autorisation.  C'est  son  sentiment  (ju'on  a  consacré*. 

t.  Voy,,  première  rédaclion,  art.  85  (Fenel,  t.  X,  p.  565);  deiuièuie  rédaclion, 
art.  86(iMrf..p.  598). 
3.  Disc,  au  Conseil  d'Étal,  séance  du  29  vend,  an  M  (Fend,  I.  X,  p.  594)i 
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Eu  ce  (jui  concerne  la  traiisartioii  et  Tliypothèque,  il  y  a  plusdv 
(Joules,  parce  (juc  la  loi  ne  les  a  pas  rappelées  spécialement  pour  le^ 
prohiber,  comme  elle  a  rappelé  l'emprunt. 

Mais  pourtant  nous  déciderons  comme  pour  l'emprunt .  La  tran- 
saction n'est  jamais,  pas  plus  que  l'emprunt,  un  acte  d'administra- 
tion ;  c'est  un  sacrifice  sur  un  droit  litijçieux.  Et  l'art.  484  ne  disiiii«:u.' 
l)as.  Le  mineur  la  consentirait  trop  aisément  ;  il  diminuerait  incon- 
sidérément son  bien-être  avec  ses  revenus  (voy.  l'art.  467), 

Quant  à  l'hypothèque,  que  le  mineur  constituerait,  par  exemple, 
pour  sûreté  des  obligations  résultant  contre  lui  d'un  bail  (ju  il 
consentirait,  la  ([uestion  a  peu  d'intérêt  pratique:  on  hypotluMpu 
lareinent  pour  ces  causes;  mais  enfin  ^  examinons- la  en  théiuie. 

On  prétend  ((ue  cette  constitution  d'hypothèque  lui  est  penni^^. 
On  dit  (|ue  ce  n'est  pas  elle  (jui  aliène,  (jue  le  germe  de  l'aliéna- 
tion est  dans  l'obligation  à  laquelle  elle  se  rattache  (art,  2092  ei 
i093). 

Alors,  si  l'obligation  d'un  mineur  est  nulle,  pas  de  difficulté.  l'Iiy 
pothèiiue  le  sera  (art.  2180).  Si  elle  est  valable,  pourquoi  défeiiln 
l'hypothèque  ?  C'est  une  sûreté  accessoire,  et  voilà  tout. 

thla  loi  ne  défend  pas  au  mineur  d'engager  par  une  obligalHni 
valable  ses  immeubles. 

Si  les  inimeul)les  peuvent  être  engagés  valablement  par  l'oblijra- 
tion  d'une  manière -générale  (art.  2092,  2093),  jKiurquoi  pass|KVia 
lement?  L'hypothèque  sera  plus  avantageuse  (jue  préjudiciable  ai. 
mineur,  d'après  l'art.  2209.  et  par  cette  considération,  qu'eu  action 
nant  le  mineur  on  obtiendra  une  hypothè([ue  judiciaire  généi'al» 
plus  fâcheuse,  et  qu'ainsi  rhypothèifue  conventionnelle  qui  pri'viei! 
dra  ce  résultat  sera  un  acte  utile  au  mineur. 

Entin  on  argumente  à  simiU  de  l'art.  6  du  Gode  de  comnicnv. 

Tout  cela  est  erroné.  L'hypothèque  n'est  pas  un  acte  d'atliulni^ 
tration,  l'art.  1988  le  dit  expressément.  C'est  un  acte  de  proprid»' 
c'est  une  aliénation  d'una  partie  du  droit  d'abuser,  du  droit  de  lou- 
cher le  prix  d'une  aliénation,  etc. 

Puis  elle  altère  le  crédit.  Elle  ôte  la  possibilité  (pour  le  mineur 
imprévoyant)  de  la  conférer  plus  tard,  dans  une  occasion  i)euiHHr<' 
meilleure.  Les  art.  212i  et  2126  exigent,  pour  la  conférer,  la  uu-m^' 
capacité  (fue  pour  aliéner  et  non  pas  seulement  celle  de  s  oblijîer. 

La  femme  maiiée  ne  peut  pas  davantage  hypothéijuer  pour  le^ 
actes  d'administration  qu'elle  est  capable  de  faire. 

Et,  en  dehors  des  (juestions  d'incapacité,  le  mandataire,  le  tuleui 
par  exenq)le,  ne  le  peut  pas  non  plus  (art.  1988). 
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Il  ne  faut  pas  que  le  mineur  consente  inutilement  hypothèque, 
pour  (les  actes  d'ailministration,  pour  lesquels  rhypothè([ue  n'est, 
en  {j'énëraK  ni  d'usage  ni  de  nécessité.  L'art.  6  du  Code  de  com- 
merce fournit  l'argument  à  contrario  plutôt  qu  «  simili.,  et  l'art.  i84 
le  lui  défend  par  ses  termes  généraux  et  par  sa  combinaison  avec 
Tari.  âl2-4. 

Quant  à  l'argument  tiré  de  la  possibilité  d'obtenir  contre  le  mi- 
neur une  hypothèque  judiciaire  plus  fâcheuse,  il  n'est  pas  convain- 
cant. Lliypothèque  judiciaire  est  une  chose  de  nécessité;  cela  rentre 
dans  le  principe  de  l'art.  457. 

Entre  les  actes  de  pure  administration  (art.  481),  et  les  actes  pour 
ies(iuels  la  loi  exige  assistance  (art.  484),  il  y  a  des  actes  intermé- 
diaires. 

Quid  de  l'achat  d'un  inuneuble  ? 

Déniante  le  permet  (il  ajoute  l'exemple  de  la  cession  d'une  créance  : 
voir  ce  que  nous  en  avon$  dit  plus  haut)  ;  sauf  restitution  (art.  1305), 
parce  qu'il  excède  la  capacité  du  mineur,  n'étant  pas  un  acte  de 
pure  administration. 

Sil  y  a  doute  sur  le  classement,  dans  l'interprétation  de  la  loi,  il 
est  prudent  de  remplir  les  conditions  des  actes  soumis  à  l'assis- 
tance * . 

Section  III.  Nullité. 

Section  IV.  Incapacité  du  mineur  émancipé  de  rendre  sa  condi- 
tion meilleure. 

Ces  deux  matières  se  rattachent  à  une  autre  partie  du  Code  Na- 
poléon. 

CHAPITRE  II.  Causes  d'acquisition  de  l'émancipation. 

Le  seul  fondement  de  l'émancipation  est  dans  le  jugement  con- 
sciencieux des  personnes  chargées  de  la  conférer. 

Présenter  cette  collation  comme  une  abdication  de  la  direction 
anlérioure  conliée  à  ces  personnes  sur  le  mineur  non  émancipé,  ce 
^rait  présenter  une  idée  coupable. 

On  conçoit  l'abdication  d'un  pouvoir,  quand  la  personne  est  lasse 
<'o  la  fatigue  ou  de  Tennui  qu'il  produit;  mais  on  ne  conçoit  pas 

1«  Locré,  sur  Tari  484  ;  Aiibry  et  Rau. 
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Tabdication  d'un  devoir,  pour  s'affranchir,  par  pure  lassitude,  delà  ' 
servitude  nécessaire  qui  en  résulte. 

Or  la  direction  donnée  par  père,  mère,  ou  conseil  de  famille,  au 
mineur,  est  un  devoir  (juil  faut  remplir  jusqu'à  la  majorité  de  celui- 
ci  (Gode  Nap.,  art.  388),  à  moins  qu'il  n'y  ait  des  raisons  de  penser 
(fue  ce  devoir  a  cessé  d'exister  avant  ce  dernier  ternie. 

Penser  que  ce  devoir  a  cessé  d'exister  avant  la  majorité  du  pupille. 
c'est  reconnaître  que  la  raison,  chez  lui,  a  une  précocité  hâtive,  ei 
(|u'il  faut  lui  permettre,  plus  tôt  qu'à  d'autres,  le  choix  d'une  direc- 
tion à  se  donner  à  lui-même,  s'en  rapporter  à  sa  propre  raison  (lan> 
la  recherche  des  meilleurs  moyens  d'achever  d'éclairer  sou  intelli- 
gence et  son  cœur. 

Ainsi,  conférer  rémancipation,  c'est  déclarer  avec  disceniemenl 
l'opportunité  de  lixer  un  terme  à  telles  et  telles  prérogatives  de  1  au- 
torité de  la  famille.  De  toutes  ces  prérogatives,  c'est  peut-être  exer- 
cer la  plus  belle,  que  d'apprécier  l'inutilité  de  conserver  les  autres^ 

Or  cejtte  appréciation  a  lieu  de  deux  umnières;  en  d'autres  termes, 
il  y  a  deux  sortes  d'émancipation  : 

1°  L'émancipation  tacite,  par  le  mariage  du  mineur; 

2°  L'émancipation  expresse,  par  la  volonté  du  père,  de  la  inère. 
ou  du  conseil  de  famille. 

On  avait,  dans  la  discussion,  proposé  une  troisième  espèce  d'éman- 
cipation, savoir  : 

3<»  L'émancipation  par  Téchéance  de  l'âge  de  dix-huit  ans,  du 
moins  dans  certaines  circonstances  domiées;  mais  cette  émancipa- 
tion, aveuglément  concédée,  fut,  avec  raison,  écartée,  sur  les  obser- 
vations critiques  que  Gambacérès  présenta  contre  elle. 

Traitons  successivement  des  deux  espèces  d'émancipation  qui  oui 
été  admises. 

lo  Émancipation  tacite^  art.  476  du  Gode  Napoléon  :  «  Le  mineur 
«  est  émancipé  de  plein  droit  par  le  mariage,  » 

Que  le  mariage  du  mineur  ait  été  autorisé  par  le  père,  ou  par  la 
mère  survivante,  ou  par  les  ascendants  de  degré  supérieur,  ou  par 
le  conseil  de  famille,  ou  eniin  par  le  tuteur  ad  hoc  dont  parle 
l'art.  159  du  Gode  Napoléon,  l'éinancipation  résulte  de  ce  ma- 
riage. 

«  Elle  en  résulte  de  plein  droit;))  c'est-à-dire,  d'une  part,  «lu'il  n'y 
a  besoin   d'aucune  dédavation    de  la  volonté  d'émanciper:  ei. 

1.  Sur  les  causes  qui  c.nprclieiU  do  juger  le  mineur  digne  d'émancip»lio i. 
Toy.  Paris,  6  thermidor  an  IX  (Sir.,  1,  2,  6» 8). 
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d'autre  part,  c(ue  la  volonté  contraire,  celle  de  ne  pas  émanciper, 
serait  exprimée  inutilement,  et  resterait  sans  valeur. 

Cette  expression  de  plein  droit  contrarie-t-elle  l'idée  exprimée 
plus  haut.,  c'est-à-dire  l'idée  qui  rattache  l'émancipation  à  la  suppo- 
sition d'un  jugement,  attentivement  délibéré,  sur  la  précocité  de  la 
raison  du  mineur?  Nullement  :  les  ascendants,  le  conseil  del'amille, 
ou  le  tuteur  ad  hoc,  (fui  remplace  ce  conseil,  ont  reconnu  celte  pré- 
cocité en  consentant  au  mariage  du  mineur  ;  ou,  sinon,  il  faudrait  les 
accuser  d'être  tombés  dans  une  contradiction  injustiiiable. 

En  etîet,  le  mariage  ne  va-t-il  pas  donner  au  mineur  l'occasion 
d'exercer  une  direction  difficile,  et  de  tous  les  instants,  sur  le  con- 
joint dont  il  doit  garder  Taffection,  et  taire  le  bonheur,  bien  entendu, 
par  le  respect  de  toutes  les  lois  morales?  Cette  direction  ne  va-t-elle 
pas,  dans  les  mains  du  mari,  revêtir  un  caractère  légal,  sous  le 
nom  de  puissance  maritale?  Le  besoin  de  runité  ne  défend-il  pas  que 
cette  puissance  ait  à  se  heurter  contre  une  autorité  rivale  qu'exer- 
cerait la  famille  de  la  femme  ?  Enfin ,  cette  puissance  maritale  ne 
va-t-elle  pas  bientôt  être  suivie  de  la  puissance  paternelle  sur  les  en- 
fants qui  vont  naître  du  mariage? 

Et  (juant  à  la  femme,  si  elle  n'a  pas  un  droit  sur  le  mari  et  sur  les 
entiants  une  puissance  légale,  n'a-t-elle  pas,  en  fait,  mission  d'exer- 
cer une  iniluence  continuelle  sur  leurs  destinées? 

Eh  bien  l  pour  diriger  légalement  ou  moralement  les  destinées 
d'un  conjoint  ou  d'un  enfant,  ne  faut-il  pas,  avant  tout,  être  capable 
de  diriger  sa  propre  destinée?  Et  la  famille  qui  exposerait  un  mi- 
neur à  toutes  les  difficultés  inséparables  de  l'état  de  mariage,  quand 
elle  ne  le  jugerait  pas  capable  de  se  conduire  lui-même,  ne  tombe- 
rait-elle pas,  comme  nous  venons  de  le  dire,  dans  une  injustifiable 
contradiction  '  ? 

L'émancipation  tacite  par  le  mariage  ne  demande  aucune  autre 
condition  que  le  mariage  lui-même.  Quand  ce  mariage  est  con- 
tracté d'aprcs  les  règles  du  droit  commun.  Témancipation  qu'il 
produit  suppose,  pour  rhoinme,  lage  de  dix-huit  ans  révolus,  et. 
pour  la  femme,  l'âge  de  (juinze  ans  révolus  (Code  Nap.,  art.  144). 
Mais  si,  au-dessous  de  cet  âge,  un  mariage  a  Heu  au  moyen  de  dis- 
penses accordées  parle  gouvernement  (Code Nap.,  art.  144),  l'éman- 
cipation en  résultera  également,  et  cela,  chose  remar(|uable,  (piand 


1.  En  raltachatit  l't-mancipation  des  fllles  mineures  par  le  mariage  à  l'adminislra- 
Mon  de  la  communauté  par  le  mari,  W.  Laferricrc  (t.  1,  p.  187)  lui  donne  un  fon- 
AcTOcnl  plus  qu'inexact  cl  du  moins  très-certainement  insuffisant. 
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iiitMue  le  gouvernement  autoriserait  ce  mariage  à  un  âge  oU  réiuau- 
cipation  expresse  ne  pourrait  pas  avoir  lieu.  Ainsi  le  fils  mineur  ne 
pourrait  être  émancipé  expressément,  par  son  i>ère,  avant  Tàge  de 
quinze  ans  (Gode  Nap.,  art.  477);  cette  prohibition  ne  ferait  pas 
obstacle  à  son  émancipation  tacite  par  le  mariage,  que  le  gouverne- 
ment autoriserait  avant  l'âge  de  quinze  ans  '. 

2°  Émancipation  expresse.  Transcrivons  ici  l'art.  477,  §  1 ,  et 
lart.  478,  §  i. 

Art.  477,  §  1  :  «  Le  mineur,  même  non  marié,  pourra  être  éman- 
«  cipé  par  son  père,  ou,  à  défaut  de  père,  par  sa  mère,  lors(|u'il  aura 
«  atteint  l'âge  de  quinze  ans  révolus.  » 

Art,  478,  §  1  :  «  Le  mineur  resté  sans  père  ni  mère  pourra  aussi. 
«  mais  seulement  à  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  être  émancipé. 
«  si  le  conseil  de  famille  l'en  juge  capable.  » 

Parcourons  les  diverses  combinaisons  qui  se  présentent  sur  ces 
deux  articles. 

Reprenons  les  divers  états  où  le  mineur  peut  se  trouver  : 

1°  Père  et  mère  légitimes  existant  tous  deux  (art.  373  et  477 
réunis)  ; 

2°  Survivant  d'eux  (art.  477).—  Ce  survivant  a  le  droit  crémau- 
eiper.  Quand  il  est  tuteur,  nul  doute;  de  même,  s'il  s'excuse. 

Quiden  cas  d'exclusion  ou  de  destitution? 

De  retrait  de  la  tutelle  à  la  mère  remariée  (art.  395)  '! 

De  perte  de  la  tutelle  de  plein  droit  pour  la  mère  remariée 
(art.  395)? 

Première  opinion.  Le  droit  d'émanciper  n'existe  plus,  suivant  Blœ- 
chel.  §  7i,  et  Delv.,  sur  l'art.  477. 

Seconde  opinion,  Secus,,  Locré.  sur  l'art.  477  ;  Proudh.,  IL  p.  2o2; 
Lassaulx,  II,  302.  Bruxelles,  6  mai  1808  (Sir,  IX,  2,  56);  Colniar. 
17  juin  1807  (Sir.,  XV,  2,*  164). 

Troisième  opinion.  Adoucissement  de  la  seconde.  Il  faut  prévoir  les 
effets  de  la  tatjuinerie  de  l'ex-tuteur  dépossédé,  dont  la  mauvaise 
humeur,  gardant  rancune,  écarterait  son  successeur  par  une  émanci- 
pation non  suiîisamment  motivée  :  donc  s'eii  rapporter  au  pouvoir 
supérieur  des  tribunaux,  qui  pourraient  accorder  rémancipatioii, 
ou  priver  du  droit  d'émanciper.  Comp.  les  motifs  d'un  arrêt  de 
Paris  du  1"  mai  1813  (Sir.,  XIII,  2.  230).  Aubry  et  Rau;  Deinaiile. 
Voy.  Bordeaux,  7  janvier  1852  (J.  P..  t.  1, 4852.  p.  519). 

I.  Cass.,  21  février  1821  (Sif.^XXI,  1,  188). 
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—  Après  le  décès  des  père  et  mère,  c'est  le  conseil  de  famille 
4|ui  émancipe  (art.  478  et  479). 

Ici  remarquons  une  sorte  de  contradiction  apparente. 

Le  pouvoir  d'émanciper  tacitement  par  le  mariaj^c  passe  aux  as- 
cendants :  la  loi  pense  que  leur  expérience,  dans  la  <(uestion  du 
mariajire,  est  la  meilleure  garantie. 

Le  pouvoir  d'émanciper  expressément  passe  au  conseil  de  famille. 
La  loi  craint  la  faiblesse  des  ascendants^  disposés  à  bien  augurer  de 
la  prt»cx)eitH  de  la  raison  des  petits-enfants,  et  à  leur  donner  une  in- 
dépendance désirée. 

—  En  cas  d'empêchement  de  la  mère,  le  père  conserve  son  droit 
entier. 

Quid^  en  cas  d'empêchement  du  père,  ou  de  la  mère  survivante, 
ou  de  tous  deux  ? 

Empêchement  du  père  : 

1°  Mort  civile.  Elle  était  comprise  dans  les  mots  à  défaut  du 
père,  de  l'art.  477.  La  mère  est  survivante,  veuve. 

2^  Absence  du  père.  3°  Interdiction  du  père  : 

Art.  477  :  «  défaut  du  père^  la  mère Que  veulent  dire  ces  mots 

n  défaut?  Coniprennent-ils  le  cas  d'impossibilité  par  mterdiction 
ou   par   absence? 

Premier  système.  Oui.  si  l'enfant  a  dix-huit  ans.  ^ 

Non.  s'il  a  moins  :  cette  impossibilité  ne  peut  priver  le  père  de 
l'usufruit. 

Second  système.  Oui.  mais  sans  extinction  de  l'usufruit  ^ 

Troisième  et  quatrième  systèmes.  Ils  reprochent  aux  deux  premiers 
(le  permettre  d'ôter  au  père  un  droit  plus  précieux  qu'un  droit  pé- 
cuniaire, et  de  s'arrêter  devant  un  droit  pécuniaire.  Mais  ce  point 
de  départ  peut  amener  deux  systèmes  différents ,  le  troisième  et  le 
quatrième;  savoir  : 

Troisième  système. -r-  ^  défaut  ne  suppose  que  la  mort*. 
«  A  défaut  de  père,  »  dit  l'article,  et  non   «  du  père.  »  Donc  la  loi 
suppose  qu'il  n'y  a  plus  de  père. —  L'art.  149  prouve  trop,  il  don- 
nerait le  droit  d'émanciper  aux  ascendants. 

La  mère  ne  produirait  du  moins  que  des  résultats  provisoires;  elle 
ne.poun'ait  engager  Tavenir,  au  préjudice  du  père,  s'il  revient  ou 
s'il  guérit.  , 

t.  Doranion,  III,  GÔ5. 

2.  Val.  sur  Proudli.,  Il,  42&. 
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Quatrième  système.  «  A  défaut...  »  doit  s'étendre  à  rinterdictionel 
à  Pabsence  K 

L'art.  141,  en  parlant  d'éducation  et  d'administration,  n'est  pas 
limitatif. 

Le  Code  de  commerce  (art.  2)  explique  ces  mots  à  défaut  du  père: 
ils  signitient  lorsqu'il  y  a  mort^  ou  absence,  ou  interdiction.  Or,  c'est 
ici  le  deiTiier  complément  d'une  émancipation  précédente,  poussée 
à  sa  dernière  puissance. 

Il  est  vrai  que  l'art.  2  du  Code  de  commerce  suppose  une  éman- 
cipation antérieure,  et  que  ce  complément  n'est  pas  le  plus  impor- 
tant, comparé  au  reste.  Mais  enfin  la  puissance  paternelle  est  dans 
l'intérêt  de  l'enfant  et  la  mère  l'exerce  ^. 

Cinquième  systèmcy  enseigné  par  Déniante  :  effets  complets  au 
cas  d'absence  déclarée.  Appliquez  l'art.  1  il  au  cas  d'interdiction  ou 
d'absence  présumée;  examen  de  justice  pour  autoriser  la  mère, 
surtout  si  l'enfant  n'a  pas  dix-huit  ans. 

4**  Quid  Si\i  cas  de-divorcc?  Le  père  garde  son  droit.  Deme^mo,  au 
cas  de  séparation  de  corps. 

o*»  Quid  au  cas  de  l'art.  335  du  Coile  pénal  ? 

L'art.  333  ne  renvoie  qu'au  Titre  IX  du  Code  Napoléon. 

Mais  il  faut  négliger  cette  argumentation  judaïque,  et  n'en  pai^ 
conclure  que  le  droit  d'émanciper  reste  *  :  alors  il  passe  à  la 
Inère. 

Même  décision  au  cas  de  dégradation  civi([ue,  et  de  contumace. 

Enfin  quid^  à  défaut  des  père  et  mère,  pour  ouvrir  le  droit  du 
conseil  de  famille? 

Le  conseil  a  le  pouvoir  d'émanciper,  quand  le  mineur  reste  sam^ 
père  ni  mère  (art.  478). 

Ces  expressions  semblent  ne  supposer  que  le  cas  de  jnort. — Fau- 
drait-il les  étendre  à  toute  autre  impossibilité  de  manifester  la  vo- 
lonté? Oui,  dit  Zacliariip.  L'art.  2  du  Code  de  commei'ce  reconnaît 
le  pouvoir  du  conseil  de  famille,  en  cas  {V absence  ou  interdictiot^  des 
père  et  mère,  quand  il  s'agit  d'autoriser  le  mineur  pour  faire  le 
commerce.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  au  cas  d'émancipa- 
tion? 

Il  n'y  a  pas  grand  inconvénient  à  étendre  ici  :  le  conseil  n'éman- 
cipera qu'un  mineur  déjà  parvenu  à  l'âge  de  dix-huit  ans,  et  ainsi 

1.  Zach.,  Aubry  et  Rau. 

2.  Zaeh..  I,  242;  Duc.,B.,  R.,  sur  l'art.  477;  Demol.,  VUI,  n.  210. 

3.  Devante. 
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n'enlèvera  pas  l*usufruil  légal  que  la  surveiiance  de  cet  âge  a  déjù 
lait  cesser  dans  la  personne  des  père  et  mère. 

Cependant  on  le  nie  :  on  dit  qu'il  faut  que  Venfaut  soit  resté  sans 
/wv  ni  mère  (art.  478). 

Demante  ne  se  rend  pas  à  l'objection  ;  mais  dit  qu'on  fera  bien  de 
(leiuander  l' homologation. 

D'autres  (troisième  opinion)  admettent  le  conseil  de  famille,  quand 
tundes  deux  est  mort,  puisque  le  conseil  de  famille  naît  avec  la  tu- 
telle ^ 

Jusqu*ici,  nous  avons  supposé  les  père  et  mère  légitimes. 

Qnid  du  droit  des  père  et  mère  illégitimes,  d'abdiquer,  par  l'éman- 
(ipation  de  l'enfant,  le  droit  de  diriger  son  instruction  et  son  é<lu- 
cation? 

Ici  y  a-t-il  prépondérance  du  père  naturel  (art.  476,  477).  quand 
même  il  ne  serait  pas  tuteur? 

t)u,  comme  c'est  un  acte  de  puissance  paternelle,  faut-il  père  et 
mère  réunis, si  le  tribunal  n'accorde  pas  la  suprématie  à  l'un?  Cette 
dernière  idée  est  admise  par  M.  Déniante. 

La  loi  semble  préférer  le  père.  Elle  ne  distingue  pas. 

Même  règle  pour  la  famille  assimilée  à  la  légitime,  et  pour  la  la- 
niille  légitimée; 

Mais  non  pour  le  tuteur  officieux. 

Quant  à  la  tutelle  des  hospices,  d'après  la  loi  du  45  pluviôse 
an  XIII  (art.  4),  l'émancipation  est  prononcée  par  la  commission 
administrative:  elle  est  faite,  devant  le  juge  de  paix,  par  le  membre 
tuteur,  sans  autres  frais  que  d'enregistrement  et  de  papier  timbré. 
—  D'après  l'art.  5,  le  receveur  des  hospices  wra  curateur. 

Voilà  ce  qui  concerne  les  conditions  do  fond  de  l'émancipation 
expresse.  Il  faut  remarquer  (jue  l'adjonction  du  consentement  de 
leufant  au  consentement  de  ceux  qui  l'émancipent,  n'est  aucune- 
ment requise;  disons  mieux  :  le  refus  qu'il  ferait  de  l'émancipation, 
par  un  dissentiment  formel,  serait  absolument  sans  valeur*.  L'éman- 
cipation est  le  produit  du  jugement  d'un  tribunal  domestique,  et 
non  pas  celui  d'une  convention  entre  les  juges  et  le  justiciable  de 
ce  tribunal. 

t.  Marc.,  sur  l'art.  478. 

2.  Comparez.  8ur  ce  point,  le  droit  romain  ,  notamment  les  Sentences  de  Paul, 
Happelons-nous  qu'en  droit  romain  l'étPDdue  des  efTets  de  rémancipailon  était 
iminense. 
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Il  faut  bien  observer  que  le  mineur  ne  peut  être  émancipé  par  le 
conseil  de  famille  qu'à  Tâge  de  di\-huit  ans,  tandis  qu'il  peut  l'être 
à  quinze  par  le  père  ou  la  mère.  La  loi  a  plus  de  confiance  dans 
l'affection  éclairée  de  ceux-ci;  d'autant  plus  que  cette  affection,  en 
émancipant  avant  dix-huit  ans.  sera  retenue  par  la  crainte  de 
perdi^e  l'usufruit  légal. 

Le  tuteur,  non  père  ni  mère,  moins  affectionné  et  qui  n'a  pas 
l'usufruit,  donc  n'a  pas  a  le  perdre,  pourrait  être  plus  pressé  de  se 
débarrasser  de  l'administration  (impôt  en  nature)  en  provoquant, 
sans  raisons  suffisantes,  l'émancipation  expresse  du  mineur:  la  loi 
s'en  défie  et  recule  en  conséquence  l'âge  de  l'émancipation. 

Démvons  maintenant  les  conditions  de  forme. 

L*émancipation  donnée  par  le  père,  ou  à  défaut  de  père  par  la 
mère,  «  b  opérera  par  la  seule  déclaration  du  père  ou  de  la  mère,  recuç 
par  le  juge  de  paix  assisté  de  son  greffier  »  (Gode  Nap.,  art;  477,  §  2\ 
La  présence  de  t'enfant  à  cette  déclaiation  n'est  imllement  exigée. 

M.  Blœchel,  §  GO,  admet  aussi  une  émancipation  par  déclaration 
testamentaire  du  père;  mais  rien,  dans  la  loi,  ne  nous  paraît  auto- 
riser cette  opinion.  Si  on  l'admet,  il  faut  du  moins  exiger  les  formes 
du  testament  par  acte  public,  pour  que  la  déclaration  soit  pure  du 
soupçon  d'avoir  été  le  résultat  de  la  violence  ou  de  la  captation. 

Quant  à  l'émancipation  donnée  par  le  conseil  de  famille,  elle 
«  résultera  de  la  délibération  qui  l'aura  autorisée^  et  de  la  déclaration 
que  le  juge  de  paix,  comme  président  du  conseil  de  famille,  aura  faite 
dans  le  même  acte^  que  le  mineur  est  émancipé  »  (Code  Nap. ,  art .  478,  §  2; . 

Quelles  personnes  peuvent  provoquer  l'émancipation? 

Aux  termes  de  l'art.  479,  «  lorsque  le  tuteur  n'aura  fait  aucune 
a  diligence  pour  l'émancipation  du  mineur...,  et  qu'un  ou  plusieui's 
«  parents  ou  alliés  de  ce  mineur,  au  degré  de  cousin-germain  ou  à 
«  des  degrés  plus  proches,  le  jugeront  capable  d'être  émancipé,  ils 
«  pourront  requérir  le  juge  de  paix  de  convoquer  le  conseil  de  fa- 
«  mille  pour  délibérer  à  ce  sujet...  » 

Le  tuteur  pourrait  avoir  un  intérêt  contraire  à  l'émancipation, 
pour  retarder  la  reddition  de  son  comptée. 

.  Quid  Ali  mineur  lui-même?  Peut-il  provoquer  son  émancipation? 
Oui,  dit  Proudhori,  t.  II,  p.  253  :  de  même,  Toullier,  t.  II,  p.  129i). 
Non,  suivant  Delvincourt,  sur  l'art.  479,  et  Deroante. 

Et  le  juge  de  paix  d'office  (prévenu,  par  exemple,  par  le  mi- 
neur) ? 
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Oui.  suivant  MM.  Demolombe,  t.  VIII,  ii®  219 ,  et  Demaute  ;  sans 
tjuoi,  le  mineur  sans  famille  serait  a  la  discrétion  du  tuteur,  dont  les 
intéi'éts peuvent  être  opposés,  et  a  fortiori  de  Tart.  446. 

Non,  suivant  M.  Duranton,  a  contraiHo  des  art.  406,  421,  446. 

—  On  pourrait  émanciper,  recta  via,  le  mineur  dans  le  premier 
conseil  rassemblé  pour  lui  nommer  un  tuteur.  La  praticjue  aimera 
mieux  nommer  un  tuteur,  qui,  àTinstant.  requerra  l'émancipation. 

CHAPITRE   III.    DlRÉE   DE   L'ÉMANCIPATION. 

L'émancipation,  en  principe  général,  est  conférée  pour  tout  le  temps 
à  venir,  jusqu'à  la  majorité,  laquelle  donnera  à  l'émancipé  la  capa- 
cité complète  vers  laquelle  l'émancipation  n'était  qu'un  achemine- 
ment. En  vain  on  voudrait  donner  l'émancipation  expresse,  à  titre 
d'essai,  pour  un  certain  laps  de  temps  déterminé  :  cette  restriction 
(le  ses  effets,  apportée  par  ceux  qui  la  donnent,  démontrerait,  par 
elle-même,  qu'il  leur  reste  des  doutes  sur  l'opportunité  de  la  donner  ; 
dans  cet  état,  leur  devQir  est  de  s'abstenir,  et  l'intérêt  du  mineur 
est  de  rester  sous  la  direction  de  sa  famille.  Cette  demi-émancipa- 
tion serait  donc  frappée  de  nullité. 

De  même,  en  vain  on  tenterait  de  soutenir  ({ue  l'émancipation 
tacite  résultant  du  mariage  doit  cesser  avec  sa  cause,  si  le  veuvage 
aiTive  avant  la  giajorité.  Présenter  le  mariage  comme  cause  de 
l'émancipation,  c'est  cacher,  sous  des  inçts  inexacts,  une  pensée 
inexacte.  La  cause  de  l'émancipation  tacite,  c'est  le  jugement  du  tri- 
bunal domestique,  qui  (nous  l'avons  dit  plus  haut)  regarde  le  ma- 
riage comme  opportun,  parce  qu'il  re^^arde  l'émancipation  comme 
opportune.  D'après  ce  jugement  du  tribunal  de  famille,  le  mineur 
est  considéré  comme  capable  de  se  diriger  lui-même,  avant  de 
joindre,  à  cette  direction,  celle  (iuc  l'état  de  mariage  lui  donnera  sur 
son  conjoint  et  sur  ses  enfants.  Le  veuvage  survenu  ne  détruit  rien 
de  ce  jugement  de  la  famille.  En  résumé,  ce  n'est  pas  le  mariage  qui 
est  la  (jause  de  l'émancipation  tacite;  c'est  l'émancipation  tacite  qui 
est  la  cause  occasionnelle  du  mariage  ^ 

La  dissolution  par  le  divorce,  quand  le  divorce  était  admis,  n'était 
pas  davantage  uir  terme  extinctif  de  l'émancipation. 

Mais  que  faut-il  dire  de  la  nullité  prononcée  du  mariage?  Si  cette 
nullité  résulte  précisément  du  défaut  de  consentement  de  la  famille. 

1.  Blœchel,  §  67.  —  Grenier,  Traité  (h s  hypothèques,  ï,  611, 
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on  peut  dire  que  celle-ci  n'a  pas  rendu  le  jugement  qui  conlioni 
implicitement  Témancipation  tacite.  Lors,  au  contraire,  que  la  nul- 
lité résulte  de  quelque  autre  empêchement  (surtout  s'il  était  ignoiv 
par  la  famille  (fui  a  donné  son  consentement),  rémancipaiion  tacite 
parait  munie  d'éléments  suffisants.  On  objectera  toutefois  que  ce 
consentement  erroné  (ou  peut-être  sans  erreur,  mais  alors  illégal 
n'est  pas  une  base  suffisante  d'émancipation.  Aussi  Zachariae  fait 
rentrer  dans  les  liens  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  tutelle,  le 
mineur  dont  le  mariage  est  annulé.  Mais  MM.  Aubry  et  Rau  ajoutent 
que,  pendant  l'instance  sur  la  validité  du  mariage,  le  mineur  doii 
être  provisoirement  considéré  comme  émancipé.  Donnent-ils  cette 
décision,  non-seulement  pour  le  cas  où  le  mariage  serait  attaqué  pour 
,  toute  autre  cause  que  le  défaut  de  consentement  de  la  famille,  mais 
encore  pour  le  cas  où  il  serait  attaqué  pour  cette  cause?  Ils  ne  s'en 
ex.pliquent  pas  ^ 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  maintien  de  l'éinancipatioii 
malgré  la  dissolution  du  mariage  survenue  avant  la  majorité  serait 
encore  vrai,  si  la  dissolution  survenait  même  avant  l'âge  où  Témaii- 
clpation  expresse  est  possible  :  par  exemple,  si  un  lils  mineur  de 
(juinze  ans,  marié  en  vertu  de  dispenses  accordées  par  le  pouvoir 
exécutif,  devenait  veuf  avant  d'avoir  atteint  l'âge  de  quinze  ans. 
minimum  de  l'âge  de  l'émancipation  expresse  '. 

Mais,  si  l'émancipation,  soit  expresse,  soit  tacite,  est,  en  règle  ^é- 
nérale,  donnée  jus([u'au  temps  où  surviendra  la  iftajorité,  ne  peut-il 
pas  cependant  survenir,  auparavant,  des  faits  accidentels  «jui 
viennent  en  déclarer  la  continuation  nuisible?  et  qui  doivent  en 
produire  le  retrait  raisonnable? 

Et  d'abord  l'état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur, 
nécessite  l'interdiction  ou  le  placement  dans  une  maison  d'aliénés 
du  majeur  lui-même.  La  même  nécessité  se  présenterait  dans  le:> 
mêmes  circonstances,  pour  le  mineur  émancipé  expressément  ou 
tacitement.  Célibataire  ou  marié,  il  a  droit  à  la  protection  que  roml 
nécessaire  l'état  d'aliénation  d'esprit  :  le  mineur  non  émancipé  lui- 
même  y  aurait  droit. 

Même,  sans  aller  jusqu'à  la  supposition  de  Taliénation  d'esprit,  le 
simple  état  de  faiblesse  d'esprit  ou  de  prodigalité  pourrait  nécessiter 
l'application  des  art.  499  ou  513. 

i.  Voy.  MerUif,  Hép.,  v«  Mariage,  sect.  VI,  §  1 ,  question  3  sur  l'art.  180.  — 
Turin,  14  juillet  1807  (Sir.,  VIII,  2,  43). 

2.  Cour  de  cas».,  21  février  1821  (/.  P.,  60.  88). 
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EiiJiiK  au-deâsous  de  la  supposition  de  la  prodigalitt;  caractérisée, 
se  présente  une  autre  supposition  du  même  genre,  mais  moins  grave. 
H  se  peut  que  le  jeune  homme  ne  réponde  pas  à  la  confiance  qu'on 
3  eue  dans  la  précocité  supposi^e  de  s'a  raison,  qu'il  abuse  de  l'éman- 
cipation, pour  faire  des  dépenses  exagérées.  N'est-ii  pas  alors  aussi 
juste  (ju'utile  de  lui  retirer  un  bénétice  qu'il  ne  méritait  pas?  Que 
(lis-je?  un  bénéfice?  non,  une  occasion  de  ruine,  de  malheurs,  de 
déshonneur  peut-être  î 

C'est  ce  que  le  législateur  a  pensé.  Mais,  1°  il  a  cru  devoir 
déterminer  nettement,  dans  l'art.  484,  le.s  cii'constances  qui  peuvent 
entrahier  le  retrait  de  l'émancipation; 

2"  Il  a  désigné  les  formes  du  retrait  de  l'émancipation  expresse 
CodeNap.,  art.  483); 

3**  Il  a  laissé  quel([ues  controverses  possibles  sur  la  ({uestion  du 
retrait  de  l'émancipation  tacite  (Gode  Nap.,  art.  485); 

4"  Il  a  énoncé  les  effets  du  retrait  et  leur  irrévocabilité  (Gode  Nap., 
art.  486).     ■ 

Donnons  successivement  l'exégèse  de  ces  quatre  points  : 

i""' point.  Circonstances  qui  peuvent  entraîner  le  retrait  de  l'éman- 
cipation. 

L'eifet  accessoire  de  l'émancipation,  reproduisant  a  cet  égard  le 
bénélice  connu,  en  droit  romain,  sous  le  nom  de  venia  œtatis,  est  de 
donner  au  mineur  le  droit  de  faire  les  actes  d'administration  de  ses 
biens  (art.  481  ) ,  mais  non  ceux  de  spéculation  et  d'aliénation 
(an.  482,  483,  484,  §1). 

Le  mineur  n'est  pas  restituable  contre  les  actes  de  pure  adminis- 
tration, pour  lésion  simple  (art.  481).  Mais  pourtant  sera-t-il  entiè- 
rement abandonné? 

Le  bon  père  de  famille  ([ui  veut  vivre  de  ses  revenus,  sans  entamer 
îw>n  capital,  proportionne  exactement  à  ces  revenus  sa  dé|)ense. 
Le  père  de  famille  impnident  compte  moins  attentivement,  dépense 
en  un  mois  le  revenu  de  deux,  achète  à  crédit  des  meubles,  loue 
voitures,  chevaux,  domestiques;  prend  un  appartement  dont  le  luxe 
dépasse  la  modestie  de  sa  condition,  fait  des  embellissements  exagé- 
rés, et  se  trouve  souvent,  au  bout  de  l'année,  tout  calcul  fait,  avoir 
dépassé  son  revenu,  par  conséquent  fait  brèche  à  son  capital. 

Le  majeur  qui  fera  ces  folies  n'aura  à  s'en  prendre  (ju'à  lui- 
même. 

Mais  la  loi  a  plus  d'indulgence  pour  le  mineur  émancipé  ;  elle 
permet  de  réduire  les  engagements  excessifs  que  son  inexpérience  a 
contractés.  Aux  termes  de  l'ail.  484.  §  2,  «  les  obligations  qu'il  au- 
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«  rait  contractées  par  voie  d'achats  ou  autremeiii  seront  réductibles 
«  en  cas  d'excès  :  les  tribunaux  prendront,  à  ce  sujet,  en  considt*- 
«  ration  la  fortune  du  mineur,  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des  per- 
ce sonnes  qui  auront  contracté  avec  lui.  l'utilité  ou  Tinutilité  des 
«  dépenses.  » 

Qui  peut  demander  c^tte  réduction? 
.    1°  Le  mineur  lui-même,  sans  nul  doute;  mais  il  poun-a  se  jçarder 
dé  le  faire,  pour  éviter  la  conséquence  que  nous  allons  voir  du 
retrait  de  Témancipation ,  et    alors  il  est  utile  d'appeler  à  s:):» 
défaut  : 

2°  Son  curateur, 

3"*  Le  père  ou  la  mère,  (iui  seront  autorisés,  par  le  résultat  du 
jugement,  à  retirer  l'émancipation; 

4°  Faut-il  ajouter  le  ministère  public?  La  loi  n'en  dit  rien. 

L'art.  484,  §  2,  suppose  des  obligations  contractées  par  voie  d'a- 
chats ou  autrement;  c'est-à-dire /?««•  tout  acte  (T administration,  com- 
mande de  travaux,  loyer,  etc.,  constituant  une  dépense  exagérée: 
constituant  le  mineur  en  dépenses^  dit  Mourhm. 

La  Section  de  législation  avait  proposé  de  borner,  pour  le  mineur 
émancipé,  la  faculté  de  s'engager,  par  promesse  ou  obligation,  à  la 
concurrence  d'une  année  de  son  revenu;  et.  quand  il  dépasserait 
cette  limite,  d'y  réduire  au  marc  le  franc  tous  ses  créancière ^ 

Cambacércs  combattit  cela,  demandant  :  1^  la  prohibition  d'em- 
prunter sans  le  conseil  de  famille;  2°  quant  aux  emprunts  indirects 
par  voie  d'achat  à  crédit^  la  limitation,  non  pas  à  une  année  de  re- 
venus, que  les  fournisseurs  ne  peuvent  connaître,  mais  aux  besoins, 
état  et  fortune  du  mineur. 

t)n  admit  les  deux  amendements ^  et  on  en  fit  un  article  en  deux 
parties*. 

Cet  article  comprenait  les  emprunts  directs  (art.  483)  et  les  obli- 
gations par  voie  d'achats  ou  autrement  (art.  484,  §  2). 

Depuis,  on  a  moditié  cet  ordre  :  on  a  intercalé  le  §  l*'^  de  l'art.  i8i. 
comme  complétant  les  actes  directs  de  disposition,  en  ajoutant  la 
règle  généi'ale  proposée  par  le  Tribunat  après  la  désignation  spéciale 
de  l'art.  i83,  et  on  ne  vient  aux  emprunts  indirects  que  daus 
l'art.  484,  §  2  :  mais  l'art.  48t,  §  2,  n'en  reste  pas  moins  le  complé- 


1.  Vov.,  premi.TC  rédaclion ,   arf.  8'»:  deuxième   rMaclion,  art.  8H  (Fcnet, 
t.  X,p.  bViîy,  5C0,  393). 

2.  Sdaiioç  du  0  brumaire  an  XI  (Fenet,  t.  X,  p.  694,  595). 

3.  R<^.daction  oommnnfquée  au  Tribunat,  art.  94  (t.  X,  p.  607). 
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nient  de  l'art.  483,  avec  lequel  il  reste  uni  par  l'antithèse  des  cai- 
prunis  directs  et  des  indirects.  Le  sens  n'a  pas  changé  par  ces  revire- 
ments. —  Ainsi  il  s'agit  d'emprunts  indirects  par  fournitures  à 
crédit. 

La  première  question  à  examiner  est  celle  de  l'utilité  ou  de  l'inu- 
lilité  des  dépenses. 

Si  une  dépense  qui  mord  sur  le  capital  est  utile,  pourquoi  ne  pas 
l'admettre? 

Les  tribunaux  prendront,  en  second  lieu,  en  considération  la  t'or- 
lune  du  mineur  :  si  la  brèche  faite  au  capital  est  légère,  attendu 
l'iniportance  de  ce  capital,  l'imprudence  est  par  cela  même  moindre, 
elle  s'efface  presqu'entjèrement. 

Enfin,  même  quand  la  dépense  inutile  atteindrait  d'une  manière 
notable  le  capital,  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  tiers,  avec  (jui  le 
Hiiiieur  a  t'ait  ces  frais,  ont  pu  être  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 
—  De  bonne  foi,  c'est-à-dire  croire  qu'il  contractait  avec  eux.  dans 
les  limites  d'une  sage  administration  de  ses  biens;  de  mauvaise  foi, 
c est-à-dire  être,  dans  des  vues  intéressées  pour  eux-n\êmes,  les 
tauleure  et  complices  de  ses  désordres.  Cette  bonne  ou  mauvaise 
loi  est  le  troisième  élément  que  les  tribunaux  devront  faire  entrer 
en  ligne  de  compte,  pour  décider  s'ils  doivent  ou  non  prononcer 
la  réduction  des  engagements  du  mineur. 

Kh  bien  !  c'est  à  ce  signe  d'une  dépense  exagérée,  donnant  lieu  à 
une  réduction  des  engagements  pris,  que  la  loireconnaitla  nécessité 
du  retrait  de  l'émancipation.  — Zachariae  a  tort  d'ajouter  que  ce  re- 
irait atteint  tout  mineur  dont  la  gestion,  en  général,  est  mauvaise  ^ 

La  loi  n'en  admet  point  d'autres;  la  disposition  de  l'art.  485,  à  cet 
égard,  est  limitative.  La  loi  n'hidique  aucun  autre  signe  de  la  fai- 
blesse de  l'intelligence  du  mineur.  Toutefois,  nous  ne  suivrons  pas 
judaïquement  son  texte,  pour  fonnuler  la  cause  légale  du  retrait. 

L'art.  485  formule  ainsi  cette  cause  :    * 

«  Tout  mineur  émancipé  dont  les  engagements  auraiejit  été 
'  réduits  en  vertu  de  l'article  précédent  pourra  être  privé  du  béné- 
'  lice  de  l'émancipation,  laquelle  lui  sera  retiréiî  en  suivant  les 
•'  mêmes  formes  que  celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer.  » 

Nous  proposons  à  cette  fonnule  l'amendement  suivant  : 

Tout  mineur  émancipé  dont  les  engagements  auraient  été  jugés 
déductibles. . . 

Notre  premier  motif  pour  proposer  cet  amendement  se  trouve  dans 

1.  Delv.,  sur  rarl.  485. 
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la  combinaison  rie  l'art.  484  avec  Tart.  48o.  Si  le  mineur,  en  conlraî- 
lant.  a  b^\  follement,  a  fait  une  dépense  inutile,  au  delà  de  sa  for- 
tune, et  que  cependant  le  contrat  soit  maintenu  par  les  tribunaux  à 
cause  de  la  bonne  foi  du  tiers,  la  raison  ne  dit-elle  pas  (ju'il  y  a 
cause  suffisante  du  retrait  de  Témancipation? 

Les  considérants  du  jugement,  en  déclarant  que  les  engagements 
auraient  dû  être  réduits,  ne  signalent-ils  pas  cette  cause,  bien  que  le 
dispositif  ne  prononce  pas  la  réduction?  et  le  renvoi  fait  par 
l'art.  485  à  l'art.  484.  dans  c^s  mots  m  vertu  de  l'article  précédent, 
qui  suivent  imnïédiatement  le  mot  réduits^  ne  modilie-t-il  pas  sufli- 
samment  ce  qu'il  y  a  dans  ce  mot  de  trop  restrictif? 

Ajoutez  que,  si  le  mineur  a  commis  du  dol  pour  obtenir  cmlit,  les 
engagements  ne  seront  pas  réduits,  et  cependant  il  y  a  raison  de  plus 
pour  retirer  l'émancipation. 

Notre  second  motif  pour  proposer  ramendement  est  plus  larijf 
encore. 

11  se  peut  qu'il  ne  se  trouve  pei^sonne  pour  demander  aux  tribu- 
naux la  réduction  :  ni  le  mineur,  jaloux  de  faire  honneur  à  son  en- 
gagement et  fort  peu  désireux  d'encourir  une  cause  de  retrait  de 
l'émancipation;  ni  le  curateur,  ni  le  père  ou  la  mère,  parce  qur 
leur  délicatesse  se  soucie  peu  de  faire  souffrir  le  fournisseur  de  la 
faute  du  mineur. 

Alors  le  père  ou  la  mère  ou  le  conseil  de  famille,  en  un  mot 
ceux  qui  peui'cnt  retirer  l'émancipation,  ne  doivent-ils  pas  avoir  le 
droit,  sans  mettre  en  cause  le  fournisseur,  d'introduire,  par  rçquèlc 
auprès  du  tribunal,  la  demande  d'un  jugement  déclaratif  de  l'excès 
des  dépenses,  pour  tirer  de  ce  jugement  (de  réductibilité,  non  de  ré- 
duction, des  dépenses)  le  droit  de  procéder  au  retrait  de  l'émancipa- 
tion, ou  de  retirer  l'émancipation  et  de  poursuivre  l'homologatiojî 
de  ce  retrait  ^  ? 

Je  le  pense,  sauf  toutefois  controverse. 

Quid  A\x  curateur?  Il  se  fera  autoriser  par  h»  (^inseil  à  intenter 
c^tte  demande.  • 

Second  point.  Formes  du  retrait  de  l'émancipation  expresse.  —  En 
vertu  du  jugement  prononçant  la  réduction  ou  réductibilité  des 
dépenses.  «  Tout  mineur  émancipé.,,  pouna  être  privé  du  bénéfice  de 
r émancipation^  laquelle  lui  sera  retirée  enr  suivant  les  mêmes  formes  que 
celles  qui  auront  eu  lieu  pour  la  lui  conférer*  »  (Code  Nap.,  art.  483). 

1.  Oemanle. 
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L  application  de  Tarlicle  sera  des  plus  simples,  si  le  père  (|iii  a  coii- 
ieré  1  émancipation  existe  encore  :  «  les  mêmes  formes  »  (ju  exige 
1  art.  485  consisteront  dans  «  la  seule  déclaration  du  père,,,  reçue  par 
le  juge  de  paix  assisté  de  son  greffier  »  (Code  Nap.,  art.  477,  §  2.) 

Mt'me  observation,  si  Tëniancipation  est  retirée  par  la  mère  sur- 
vivante (lui  Ta  conférée. 

Si  Pémaucipation  a  été  donnée  par  le  conseil  de  famille,  c'est  une 
seconde  délibération  de  ce  corps  ntoral  qui  la  retirera.  Et  il  n'y  a 
point  à  distinguer  s'il  est  encore  composé,  dans  sa  seconde  réunion, 
(les  mêmes  membres  qui  ont  comparu  dans  la  première,  ou  si  la 
laort  ou  d'autres  circonstances  en  ont  changé  la  composition.  Per- 
sonne n'a  exigé  l'identité  des  membres  du  conseil,  pour  que  l'éman- 
cii^ation  soit  «  7*etirée  en  suivant  les  mêmes  formes  que  celles  qui  auront 
eu  lieu  pour  la  conférer,  » 

Mais  des  esprits  timides,  en  s'atlachant  à  ces  expressions  «  les 
mêmes  formes  que  celles  qui  auront  eu  lieu,,  »  ont  élevé  un  léger  doute 
sur  la  possibilité  pour  la  mère  sur>'ivante  de  retirer  lemancipation 
conférée  par  le  père  depuis  décédé,  et  encore  plus  sur  la  possibilité 
pour  le  conseil  de  famille  de  retirer  l'émancipation  conférée  par  le 
père  ou  par  la  mère  depuis  décédée.  Mais,  disent  MM.  Aubry  et 
Rau,  «  comme  l'article  n'ajoute  pas  et  par  les  mêmes  personnes,,  on 
peut,  à  la  rigueur,  expliquer  les  expressions  «  qui  auront  eu  lieu  »  en 
tes  appliquant  d'une  manière  distnbutive.  Il  en  résulte  que  Tenfant 
émancipé  par  son  père  ou  sa  mère  peut,  après  leur  mort,  être  privé 
jIu  bénélice  de  l'émancipation  par  le  conseil  de  famille.  » 

Nous  sommes  trop  ennemis  de  l'interprétation  judaïque  des  textes 
pour  ne  pas  nous  ranger  avec  empressement  à  cet  avis,  (jui  est  aussi 
celui  deDuranton^ 

Troisième  point  :  Controverses  sur  le  retrait  de  l'émancipation 
tacite. 

La  question  de  savoir  "si  l'émancipation  peut  être  retirée  dans 
l'hypothèse  de  l'art,  48o  du  Code  Napoléon,  quand  cette  émancipa- 
lion  résulte  du  mariage,  se  présente  avec  trois  degrés,  savoir  : 

Premier  degré  :  Le  retrait  est-il  possible,  même  pendant  la  durée 
(lu  mariage  du  mineur  émancipé? 

Second  degré  :  Le  retrait  est-il  possible  après  son  veuvage ,  s'il 
lui  reste  des  enfants  '? 

Troisième  degré  :  Le  retrait  est-il  possible  après  son  veuvage,  s'il 
lie  lui  reste  pas  d'enfants? 

l.  Our.,  111,  075. 
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Une  pi'ciDièrc  opinion  répond  par  la  négative  à  la  <iuesliou  consi- 
dérée dans  ces  trois  degrés. 

Dans  cette  première  opinion,  on  soutient  que  l'art.  485  ne  statue 
que  sur  le  retrait  de  l'émancipation  expresse;  qu'en  exigeant,  pour 
retirer  l'émancipation,  les  mêmes  fattries  que  celles  qu'on  a  suivies  en 
la  conférant,  il  indi((uc  sufiisamment  l'intention  du  législateur  de 
permettre  seulement  le  retrait  d'une  émancipation  dont  la  collation 
a  exigé  des  formes  ;  or  l'émancipation  expresse  est  la  seule  qui  exige 
des  formes;  l'émancipation  tacite,  attachée  de  plein  droit  au  ma- 
riage, n'en  exige  aucune.  Ou,  si  Ton  dit  que  la  forme  qu'elle  exige 
est  celle  du  mariage,  il  faudrait  demander,  pour  la  retirer,  les 
formes  d'un  acte  destructif  du  mariage,  les  formes  du  divorce,  ce 
qui  n'a  aucun  sens  *. 

C'est  là  une  logique  apparente,  une  logicjue  de  mots,  indigne  de 
déterminer  un  jurisconsulte. 

En  renvoyant,  pour  le  retrait,  aux  formes  reciuises  pour  là  colla- 
tion, l'art.  485  renvoie  seulement  à  une  déclaration  de  retrait  sem- 
blable à  la  déclaration  de  collation  :  c'est  là  tout  le  sens  de  cet  arti- 
cle raisonnablement  entendu.  En  en  tombant  d'accord,  une  seconde 
opinion  croit  cependant  trouver,  dans  le  fond  même  des  idées,  de^ 
raisons  suffisantes  de  distinguer  sur  la  solution  de  la  question  dans 
ses  divers  degrés. 

S'agit-il  du  premier  degré  de  la  question  ?  Elle  déclare  le  i-etraii 
impossible,  tant  que  dure  le  mariage  du  mineur  émancipé.  La  puis- 
sance maritale,  ou  la  puissance  à  la  fois  maritale  et  paternelle  qui 
repose  sur  sa  tête,  si  c'est  le  mari,  —  l'influence  conjugale,  ou  l'in- 
fluence à  la  fois  conjugale  et  maternelle,  qui  subsiste  en  fait  dans 
ses  mains,  si  c'est  la  femme,  —  ne  lui  paraissent  pas  compatibles  avec 
l'état  de  mineur  remis  en  tutelle;  et.  d'autre  part,  la  soumission  à 
la  puissance  maritale  si  c'est  la  femme,  ou  la  soumission  à  rinfluenre 
conjugale  si  c'est  le  mari,  ne  lui  paraissent  pas  non  plus  compatibles 
avec  l'état  de  soumission  à  une  autre  puissance  ou  influence,  se 
dressant,  sous  le  nom  de  tutelle,  contre  celle  du  conjoint.  La  direc- 
tion de  la  destinée  d'autrui  suppose,  dans  celui  qui  y  prétend,  la  di- 
rection de  sa  propre  destinée. 

S'agit-il  du  second  degré  de  la  question?  Cette  opinion  déclare  le 
retrait  impossible,  à  l'égard  du  mineurveuf  àqui  il  reste  des  enfants: 
et  cela  par  la  même  raison,  c'est-à-dire  à  cause  de  l'incompatibilité 
de  la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle  exercées  par  le  survivant 

1.  Locré,  stir  Tari.  48^;  Lassaulx^  11,  Slî  ;  Dur.,  III,  G75. 
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sur  se3  propres  enfants,  avec  Texistence  d'une  tutelle  à  la(|uelle  il 
serait  soumis  lui-même. 

Si  la  loi  eût  admis  la  pensée  de  la  possibilité  de  ces  complications, 
^[le  les  eût  réglées,  comme  elle  a  réglé  les  complications  résultant 
i\ù  la  démence  du  mari,  qui  vient  donner  la  tutelle  de  celui-ci  à  la 
t'eiume  sur  qui  il  a  la  puissance  maritale  (Code  Nap.,  art.  506  et 
.507).  M.  Demante  se  détermine  par  cette  observation. 

Mais  s  agit-il  enfin  du  troisième  degré  de  la  question?  La  se- 
conde opinion  regarde  comme  possible  le  retrait  de  Témanci- 
patioii  contre  le  mineur  devenu  veuf  et  sans  enfants,  parce  qu'alors 
nulle  incompatibilité  de  pouvoirs  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  rentre  en 
tutelle. 

Pour  nous,  nous  préférons  une  troisième  opinion,  qui  admet  la 
possibilité  du  retrait  dans  les  trois  degrés  delà  question.  Sans  doute, 
nous  l'avons  reconnu,  Fémancipation  tacite  est  fondée  sur  la  pré- 
somption de  la  capacité  de  diriger  ses  propres  destinées  ({uand  ou 
est  investi  du  droit  de  diriger  les  destiaées  d'autrui;  mais,  si  cette 
présomption  fait  place  à  la  preuve  du  contraire,  pourquoi  laisser 
subsister  une  fiction  de  maturité  d'esprit  démentie  pair  les 
faits? 

L'état  de  mari  et  de  père  n'est  pas  incompatible,  en  droit,  avec 
rétat  d'interdit  mis  en  tutelle  pour  aliénation  d  esprit  ou  pour 
condamnation  criminelle;  pourquoi  serait-il  incompatible  avec 
l'état  de  mineur  non  émancipé,  privé  d'une  émancipation  dont  la 
cx)uservation  lui  serait  funeste?  L'application  de  l'art.  483,  au  lieu 
<le  devenir  déraisonnable  quand  le  mineur  qui  abuse  de  l'émancipa- 
tion a  un  conjoint  ou  des  enfants,  ne  devient-elle  pas,  au  contraire, 
doublement  et  triplement  raisonnable,  quand  il  s'agit  non-seulement 
<le  le  sauver  de  la  ruine,  mais  de  sauver,  avec  lui,  ce  conjoint  et  ces 
enfants? 

La  discussion  de  la  loi  vient  à  l'appui  de  ce  système.  L'art.  67  du 
premier  projet  de  rédaction  du  Code,  et  l'art.  87  du  second  projet 
<lerédaction,  défendaient  le  retrait  de  l'émancipation  tant  que  durait 
le  mariage;  le  nominatif  de  la  phrase,  contenue  dans  lait.  48o, 

<^lait:  nie  mineur  émancipé  autrement  que  par  le  mariage »  Cette 

rédaction  a  disparu  dans  la  séance  du  6  brumaire  an  XI  \  et  nous 
lisons  maintenant,  à  la  place,  ce  nominatif,  bien  plus  compréhen- 
sif  :  «  tout  mineur  émancipé » 

C'est  vainement  qu'on  voudrait  atténuer  l'importance  du  choix 

1.  Fond,  f.  X,  p.  595. 
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de  la  nouvelle  rédaction ,  en  prétendant  que  ce  complément  {dont 
les  engagements  auraient  été  réduits  en  vertu  de  l'article  précédent) 
montre  que  les  mots,  tout  mineur  émancipé^  n'ont  qu'une  valeur  rela- 
tive, pour  indiquer  seulement  le  mineur  dont  les  engagements  ont 
été  déclarés  réductibles  d'après  l'article  précédent  ^ 

—  En  dehors  du  cas  de  retrait  indiqué  dans  les  trois  points  que 
nous  venons  de  traiter  successivement,  peut-il  se  présenter  quelque 
autre  possibilité  d'ôter  l'émancipation  conférée?  Consultez,  à  cet 
égard,  Demante,  258  &t>,  III,  et  256  bis^  II. 

Quatrième  point  :  Effets  du  retrait.  —  L'art.  486  du  Code  Napoléon 
résume  ainsi  ces  effets  :  «  Dès  le  jour  où  V émancipation  aura  été  revo- 
it quée^  le  mineur  rentrera  en  tutelle...  »  Ce  résumé  est  incomplet,  si 
le  mineur  a  encore  ses  père  et  mère  :  ce  sera  en  puissance  paternelle 
et  sous  l'administration  légale  du  père  qu'il  rentrera. 

Si  nous  supposons  que  c'est  en  tutelle  qu'il  rentre,  cette  rentrée 
le  replace-t-elle  de  plein  droit  sous  la  direction  du  tuteur  qu'il  avait 
avant  l'émancipation  ?  ou  donne-t-elle  lieu  seulement  à  la  nomina- 
tion d'un  nouveau  tuteur? 

S'il  était  sous  la  direction  du  survivant  des  père  et  mère  ou  d'un 
ascendant  tuteur  légitime,  on  ne  voit  pas  bien  pourquoi  le  même 
tuteur,  qui  au  jour  du  retrait  se  trouverait  encore  appelé,  ne  re- 
prendrait pas  sa  mission.  Cependant  quelques  personnes  en  dou- 
tent. Elles  créent  pour  cela  un  principe  arbitraire;  elles  supposent, 
dans  la  loi,  une  décision  qu'on  n'y  lit  nulle  part,  en  vertu  de  laquelle 
la  tutelle  lé^^ale  ne  serait  déférée  qu'une  fois.  C'est  un  pur  cercle 
vicieux;  seulement,  nous  en  convenons,  il  aurait  l'avantage  de  per- 
mettre au  conseil  de  famille  de  préférer  le  mari  à  l'ascendant  pour 
en  faire  le  tuteur  de  la  femme  remise  en  tutelle  ;  et  ce  résultat  pour- 
rait, suivant  les  cas,  être  souhaitable. 

Mais,  du  moins,  si  le  mineur  frappé  par  le  retrait  de  l'émancipa- 
tion, était  avant  cette  émancipation  sous  la  direction  d'un  tuteur 
testamentaire  ou  datif,  on  tombe  généralement  d'accord  que  sa 
mission  a  été  terminée  au  jour  de  l'émancipation  ;  au  jour  du  retrait, 
c^'est  une  autre  tutelle  qui  s'ouvre  et  non  la  précédente  qui  con- 
tinue ^. 

Si  c'est  en  puissance  paternelle  que  rentre  le  mineur  à  qui  l'énian- 


1.  VazclHo,  Traité  du  Mariaqe,  U,  4G5;  Delv.,  8ur  l'arl.  485. 

2.  TouUier,  1303;  Dur.,  Hl ,  676;  Dcniaule;  Pioudli. ,  p.  2G6;  Delv.,  n.  5. 
p.  133  ;  Lassaulx,  il,  274;  Dlœchel,  n.  75. 
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cipation  est  retirée,  lusufruit  paternel  renaît-il  sur  les  biens  de  Ten- 
fant  avec  le  pouvoir  sur  sa  pei^sonne? 

Pourquoi  non?  la  cause  qui  a  fait  cesser  cet  usufruit  ayant  cessé 
elle-même,  Teffet  ne  doit-il  pas  disparaître? 

Aussi  cette  renaissance  est  admise  comme  non  douteuse  par  de 
bons  esprits  *. 

Cependant  les  auteurs  ne  sont  pas  unanimes  :  loin  de  là,  beaucoup 
professent  l'avis  contraire*.  Ils  disent  que  la  renonciation  à  l'usufruit, 
faite  par  l'usufruitier  en  consentant  à  l'émancipation,  est  une  renon- 
ciation à  toujours,  qui  doit  survivre  au  retrait  de  l'émancipation.  Le 
mariage  s'est  formé  en  présence  de  cette  renonciation,  et  le  conjoint 
doit  conserver  la  position  pécuniaire  sur  laquelle  elle  lui  a  donné 
lieu  de  compter.  Décider  autrement,  ce  serait  exposer  le  retrait  de 
l'émancipation  au  danger  d'être  provoqué  par  des  vues  intéressées  : 
Tascendant  qui  ferait  le  retrait,  serait  moins  impartial  pour  en.  ap- 
précier l'opportunité,  quand  il  y  verrait  la  perspective  du  retour 
d'un  usufruit  dont  il  regrettait  la  privation. 

—Quelle  que  soit  la  solution  qu'on  adopte  sur  ces  controverses  de 
détail,  il  faut  terminer  l'analyse  de  notre  quatrième  point,  en  signa- 
lant l'irrévocabilité  des  effets  du  retrait. 

En  faisant  rentrer  le  mineur  en  tutelle  où  en  puissance  paternelle, 
l'art.  486  ajoute  qu'il  «  y  resterajusqu'à  sa  majorité  accomplie.  »  Après 
un  premier  essai  malheureux  d'émancipation,  il  serait  imprudent 
d'en  faire  un  second  :  le  retour  apparent  des  habitudes  d'économie 
dans  le  mineur  pourrait  faire  place  à  de  nouvelles  folies,  si  une  in- 
dépendance résultant  d'une  nouvelle  émancipation  venait  lui  en 
fournir  l'occasion.  Ainsi  Tart.  486  ne  laisse  d'abord  aticun  doute  sur 
l'impossibilité  de  conférer  une  seconde  fois  l'émancipation  expresse, 
après  le  retrait  d'une  émancipation  expresse  ou  tacite  précédente. 

Mais  que  faut-il  décider,  s'il  se  présente  une  occasion  de  mariage 
pour  le  mineur?  La  défense  faite  par  l'art.  486  de  renouveler 
l'épreuve  d'une  émancipation  va-t-elle  entraîner  cette  conséquence 
qu'il  ne  pourra  plus  contracter  mariage  avant  sa  majorité?  Pour  le 
dire,  on  alléguera  que,  toute  émancipation  étant  prohibée  par 
l'art.  486,  le  mariage,  qui  la  produit,  est  prohibé  par  voie  de  consé- 
quence. Mais  ce  serait  créer,  par  un  argument  seulement  implicite, 
une  prohibition  de  mariage  qui  n'est  point  écrite  dans  la  loi;  et 

1.  Voy.  Val.  sur  Proudh.,  Il,  445;  Aubry  et  Rau. 

2.  Blœchel,  §  76  ;  Del?.,  sur  Tart.  486  ;  Proudh.,  II,  p.  267  ;  Touiller,  11,  1303  ; 
Demaole. 
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d'ailleurs  ce  serait  nuire  au  mineur,  pour  qui  un  mariage  peut  être 
une  occasion  de  se  corriger  de  ses  prodigalités  et  de  s'habituer  à  plus 
de  modération  dans  ses  dépenses. 

Nous  rejetons  donc,  sans  hésiter,  l'idée  de  l'empêchement  de  ma- 
riage résultant  du  retrait  de  l'émancipation.  Mais  alors  il  faut  opter 
entre  deuic  autres  interprétations  de  Tart.  486. 

L'une  consisterait  à  n'appliquer  cet  article  qu'à  l'impossibilité  de 
renouveler  l'émancipation  expresse,  et  à  permettre  la  seconde  éman- 
cipation quand  elle  est  tacite  et  résulte  du  mariage  ^ 

Une  deuxième  interprétation,  plus  hardie,  consisterait  à  permettiv 
le  mariage,  mais  sans  rattacher  à  ce  mariage  l'émancipation  tacite. 
L'art.  486  ferait,  à  cet  égard,  exception  à  l'art.  476. 

TITRE  SUPPLÉMENTAIRE.  Nullité  dks  actes  du  mineur  kox 

ÉMANCIPÉ  RENDANT  SA  CONDITION   PIRE.   StsTEME  RÉPRESSIF. 

Nous  avons  vu  le  système  préventif  organisé  pour  protéger  la  fai- 
blesse présumée  du  mineur.  Y  a-t-il  en  outre  un  système  répressif? 

En  ce  qui  touche  l'art.  1308*,  capacité  coifiplète  :  point  de  res- 
titution, ni  pour  incapacité,  ni  pour  lésion,  —  pas  plus  que  de 
système  préventif. 

Quid  dans  tous  autres  cas  ?  Quiconque  veut  observer  la  loi  a 
dû  se  soumettre,  dans  ses  relations  avec  un  mineur,  à  toutes  les  rè- 
gles du  système  préventif  que  nous  venons  d'expliquer.  Mais^u/^ 
s'il  ne  s'y  est  pas  soumis;  ou  même  s'il  s'y  est  soumis,  mais  qu'il  y  ait 
lésion? 

Il  faut  rechercher  si  la  nullité  est  pour  incapacité ,  ou  pour 
lésion  ; 

En  un  mot  :  ^ 

A.  Le  casus  de  la  nullité, 

B.  Kt  la  nature  de  cette  nullité. 

A.   Casus  DE  LA  NULLITÉ. 

Distinguons,  pour  le  mineur,  son  incapacité  de  jouissance,  et  son 
incapacité  d'exercice. 

1 .  Sic  Demaote  ;  Mourlon. 

2.  a  Le  mineur  commerçant,  baur|uier  ou  artisan,  n'est  point  restUuable  contre 
»  les  engagements  qu'il  a  pris  à  raison  de  son  commerce  ou  de  son  art.  » 


NULLITE  DES  ACTES  DU  MINEUR.  40& 

].  Incapacité  de  jouissance, 

]je  compromis,  la  donation  hors  du  œntrat  de  mariage,  seraient 
nuls  évidemment  pour  incapacité  de  jouissance^  —  pas  de  difficulté 
sur  ce  point,  —  sans  exiger  lésion. 

IL  Incapacité  éP exercice. 

Mais  c'est  sur  l'incapacité  d'exercice  que  se  présentent  de  grandes 
difficultés. 

Le  problème  à  résoudre  est  celui-ci  : 

Pour  l'interdit  et  pour  la  femme  mariée,  la  nullité  résulte  bien  de 
l'incapacité  seule  (art.  225,  H25,  502). 

Mais  quid  pour  le  mineur?  L'art.  4^24  parle  d'incapacité;  et 
l'arL  4303  parle  de  lésion^. 

Alors  quelle  est  la  combinaison  de  cette  lésion  avec  l'incapacité, 
pour  constituer  le  casus  de  la  nullité? 

Première  combinaison.  Est-ce  l'incapacité  seulement? 

Seconde  combinaison.  Faut-il  réunion  de  la  lésion  et  de  l'inca- 
pacité? 

Troisième  combinaison.  Faut-il  se  contenter,  tantôt  de  l'incapa- 
cité, tantôt  de  la  lésion  ?  * 

Faisons  bien  comprendre  la  position  de  la  question  sur  ces  trois 
combinaisons  : 

Première  combinaison.  La  loi  a-t-elle  dit  :  Point  de  nullité,  dès  que 
le  système  a  été  observé,  quand  même  l'acte  léserait  le  mineur;  et, 
à  l'inverse,  nullité,  aveuglément  prononcée  dès  que  le  système  n'a 
pas  été  observé,  quand  même  l'acte  fait  sans  l'observer,  ne  léserait 
pas  le  mineur?  Alors  l'incapacité  du  mineur  serait  une  véritable  in- 
capacité d'aliéner  et  de  s'obliger,  quelle  que  fût  Tbpportunité  de 
l'aliénation  et  de  l'obligation. 

Seconde  combinaison.  Ou,  au  contraire,  a-t^Ue  dit  :  Le  système 
préventif  n'est  qu'une  précaution;  mais  le  dernier  mot  de  la  ques- 
tion est  dans  le  résultat  opportun  ou  inopportun  du  fait  :  le  système 
n'étant  point  observé,  le  mineur  a-t-il  cependant  fait  une  opération 
utile  pour  lui?  ou,  à  l'inverse,  le  système  étant  observé,  les  repré- 
sentants ont-ils  fait  pour  le  mineur  une  opération  nuisible? 

En  conséquence,  point  de  nullité  si,  le  système  préventif  n'ayant 
point  été  observé,  il  n'y  a  cependant  pas  de  lésion  pour  le  mineur; 

1.  Gomp.  lefl  arL  1118  et  1313. 
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et,  à  l'inverse,  nullité,  quand  même  le  système  a  été  observé,  s  il  a 
laissé  cependant  naître  une  lésion  du  mineur,  par  la  mauvaise  ad- 
ministration des  protecteurs. 

Alors  l'incapacité  du  mineur  serait...  une  incapacité  (fe  se  nuire 
seulement? 

Troisième  combinaison.  Ou  bien  y  a-t-il  un  système  mi-partie,  oîi 
il  se  trouve  deux  incapacités  du  mineur,  parallèlement  en  présence? 
savoir  :  tantôt  Fincapacité  de  s'obliger  ou  d'aliéner,  tantôt  l'inca- 
pacité de  se  nuire? 

Plusieurs  opinions  s'élèvent;  et  il  est  bien  étonnant  que,  dans  une 
législation  codifiée,  il  y  ait  incertitude  complète  sur  cette  question  : 
quelle  est  la  nature  et  quelle  est  l'étendue  de  l'incapacité  du  mineur? 

Cette  incertitude  existe  cependant,  en  présence  des  art.  450, 
m  8,  4124,  1305  et  suivants.  La  question  partage  les  meilleurs 
esprits. 

Un  premier  système  applique  aux  actes  faits  pour  les  mineurs  ou 
par  eux,  tantôt  une  nullité  absolue  pour  défaut  de  mandat,  tantôt 
une  nullité  relative  pour  lésion. 

Quatre  autres  systèmes  appliquent  deux  nullités  relatives,  savoir  : 
tantôt  une  nullité  relative  pour  incapacité,  tantôt  une  nullité  rela- 
tive pour  lésion. 

Exposons  ces  différents  systèmes  : 

Pî'efnier  système.  Il  applique  aux  actes  faits  pour  les  mineurs  ou 
par  eux,  tantôt  une  nullité  absolue  pour  défaut  de  mandat,  tantiU 
une  nullité  relative  pour  lésion*. 

1°  Nullité  absolue  pour  défaut  de  mandat. 

Ce  premier  système  pose,  à  l'égard  du  mineur  non  émancipé,  les 
principes  suivants  : 

Premier  principe. — Le  mineur  non  émancipé  n'est  pas  représenté 
par  le  tuteur,  toutes  les  fois  que  celui-ci  agit  sans  les  foimaliiés 
prescrites  par  la  loi,  en  faisant  quelque  acte  pour  lequel  la  loi 
exige  des  formalités. 

Le  tuteur  abdique,  en  les  faisant,  sa  qualité  de  mandataire  :  il  y 
procède  comme  un  étranger;  or,  un  étranger  ne  peut  obliger  autrui, 
si  ce  n'est  dans  les  limites  de  la  gestion  d'affaires,  c'est-à-dire  de 
Tutilité  :  hors  de  ces  limites,  voy.  art.  1998,  §  2. 

Dans  ces  cas  donc,  à  moins  que  l'acte  ne  soit  une  gestion  d'affaires 
utile  au  mineur,  l'acte  est  nul  d'une  nullité  absolue  :  ce  n'est  ni 
question  d'incapacité  ni  question  de  lésion,  la  loi  est  muette  à  cet 
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égard;  cest  question  d'absence  de  mandat.  Tout  intéressé  peut  in- 
voquer cette  nullité  radicale  \ 

Exemple.  Aliénation  d'immeuble,  faite  sans  les  formalités  de 
l'art.  457. 

2«  Nullité  relative  pour  lésion.  —  Cette  nullité  ne  peut  s'appli- 
quer au  cas  oîi  les  actes  ont  été  faits  avec  les  formes  voulues  par 
la  loi. 

Second  principe.  —  Lorsque  le  tuteur  a  agi  dans  les  limites  de 
son  mandat  ;  quand  il  a  représenté  le  mineur  sans  formalités,  dans 
les  cas  où  la  loi  n'en  exige  aucune  (actes  d'administration),  ou  quand 
il  l'a  représenté  avec  les  formalités  prescrites,  dans  les  cas  où  la  loi 
exige  des  formalités  (exemple,  art.  457),  le  mineur,  ainsi  valable- 
ment représenté,  est  comme  un  majeur:  les  actes  ainsi  faits  sont 
aussi  solides  que  s'ils  étaient  faits  par  un  majeur. 

Ces  actes  ne  sont  pas  attaquables  pour  incapacité;  ils  ne  le  sont 
pas  pour  lésion, — si  ce  n'est  dans  les  cas  où  ils  le  seraient  pour  un 
majeur,  —  et  même,  dans  certains  cas  où  ils  le  seraient  pour  un 
majeur,  ils  ne  le  seraient  pas  pour  un  mineur.  (Témoin  l'art  1684. 
peut-être,  s'il  a  œ  sens.) 

Exceptez  le  cas  de  fraude  et  celui  de  faute  grave  du  tiers.  Ainsi, 
pour  le  placement  des  deniers  du  mineur,  si  ce  placement  est 
absurde^  en  bijoux,  camées,  etc.  On  s'en  tirera  en  disant  qu'il  n'y 
â  pas  eu  placement  sérieux. 

Sauf  cette  restriction,  il  en  doit  être  ainsi,  ajoute-t-on  : 

!•  Dans  l'intérêt  de  la  foi  publique.  Les  tiers  doivent  être  aussi  en 
sûreté  que  s'ils  avaient  traité  avec  un  majeur,  quand  ils  ont  fait 
tout  ce  qu'ils  devaient  faire  pour  traiter  avec  le  mineur,  quand  ils 
ont  traité  avec  son  représentant  mandataire  légal,  et  en  observant  les 
formalités,  si  la  loi  en  a  imposé.  Ils  ne  doivent  pas  craindre  une 
restitution  pour  lésion. 

2<*  Dans  l'intérêt  du  mineur  lui-même  :  où  trouvera-t-il  des  per- 
sonnes qui  veuillent  faire  affaire  avec  lui,  si  les  actes  qu'elles  font, 
malgré  tout  le  soin  qu'elles  prennent  de  se  conformer  aux  condi- 
tions de  la  loi,  ne  doivent  pas  être  solides,  s'ils  peuvent,  plus  tard, 
tomber  par  une  action  en  rescision  fondée  sur  la  lésion  ? 

3*»  Enfin  il  en  doit  être  ainsi,  d'après  une  sage  interprétation  de  la 
loi.  Quel  but  raisonnable  oift  les  formalités  prescrites  par  la  loi  pour 
les  actes  qui  concernent  les  mineurs?  N'est-ce  pas  de  veiller  suffi- 
samment à  la  sûreté  de  ces  mineurs?  d'écarter  la  possibilité  de  la 

1.  D.r.,  n.  545,  p.  652. 
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lésion  ?  et,  en  raison  de  ces  précautions  préalables  elles-mêmes,  de 
rendre  inattaquable  lobligation  contractée  au  moyen  de  ces  pré- 
cautions? A  quoi  servirait  tout  cet  échafaudage  préalable,  pour 
étayer  une  obligation  susceptible  de  crouler  postérieurement?  La 
loi,  en  en  consolidant  les  bases,»  n'a-t-elle  pas' pour  but  d'élever  un 
édifice  définitif,  et  non  pas  provisoire? 

En  conséquence,  ce  ne  peut  être  qu'au  cas  oîi  le  mineur  a  fait  un 
acte  irrégulier,  que  peut  s'appliquer  la  supposition  d'une  nullité 
pour  lésion. 

[ci,  le  premier  système  pose  ce  troisième  principe  :  quand  c'est 
le  mineur  qui  veut  se  mêler  lui-même  de  ses  affaires,  contrairement 
au  désir  de  la  loi  qu'il  soit  représenté,  alors  l'acte  qu'il  fait  n'est  pas 
iml,  par  cela  seul  qu'il  Ta  fait  lui-même. 

Si  l'acte  n'était  pas  préjudiciable,  il  a  montré,  en  le  faisant,  Fex- 
périence  d'un  majeur;  l'autre  partie  n'a  évidemment  pas  abusé,  par 
(loi,  de  sa  faiblesse  :  il  n'y  a  nulle  raison  de  détruire  un  acte  qui  a 
été  bon  et  sage,  et  il  suffit  même,  pour  le  maintenir,  qu'il  ait  été 
bon  et  sage  dans  l'origine,  quand  même  la  lésion  serait  résultée  plus 
fard  d'un  événement  casuel  et  imprévu  (art.  1306). 

L'acte  ne  doit  donc  être  rescindé  que  pour  lésion. 

Pour  montrer  que  tel  est  le  système  de  la  loi,  on  fait  rapporter 
aux  trois  nominatifs,  dans  l'art.  1124,  la  petite  proposition  complé- 
mentaire :  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi;  et  Ton  dit  :  Le  mineur 
n'est  incapable  de  contracter  que  dans  les  cas  exprimés.  Or,  où 
sont-ils?  Dans  l'art.  1303.  Cet  article,  dit-on,  exprime  les  cas  où  le 
mineur  est  restituable;  ces  cas  sont  ceux  de  la  simple  lésion.  Il  suffit 
de  la  simple  lésion  ;  mais,  du  moins,  il  en  faut  une,  La  simple 
qualité  de  mineur  ne  suffit  pas  ;  le  mineur  n'est  incapable  que 
de  senuire. 

C'est  bien  du  mineur  que  parlent  les  art.  1305  à  1311  : 

Le  mot  le  mineur  est  toujours  le  nominatif  de  la  phrase; 

Ce  n'est  pas  le  tuteur  qui  est  supposé  marchand  dans  l'art.  1307; 

Ce  n'est  pas  le  tuteur  qui  est  supposé  artisan  dans  l'art.  1308. 

Et  quand  la  loi  veut  parler  d'actes  faits  par  les  tuteurs  des  mineurs. 
elle  parle  en  même  temps  des  interdits.  (Voy.  les  art.  1312  et  13H.) 
Le  silence  sur  les  interdits  dans  les  art?  1305  à  1311,  est  significatif. 
Il  n'est  pas  question  de  lésion  pour  l'interdit,  l'incapacité  suffit 
pour  lui. 

A  l'appui  de  ce  premier  système,  on  apporte  encore  : 

L'ancien  droit, 
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A  tort  OU  à  raison,  la  discussion  du  Code^ 

Ainsi,  en  résumé,  ce  premier  système  : 

!•  Regarde  comme  un  étranger  le  tuteur  agissant  hors  de  ses 
Jonctions  ; 

2*  Assimile  au  majeur  le  mineur  dûment  représenté; 

3°  Et  place  le  mineur  non  dûment  représenté  dans  une  autre  ca- 
tégorie que  l'interdit  ou  la  femme  mariée,  en  le  disant  incapable  noii 
de  s'obliger,  mais  de  se  nuire. 

A  tort  ou  à  raison,  on  le  résume  dans  cette  phrase  :  Minor  resti- 
tmtw\  non  tanquam  minor ^  sed  tanqùam  lœsus, 

11  n'établit  ainsi,  pour  base  de  l'incapacité  du  mineur,  que  la 
mauvaise  foi  de  la  partie  qui  a  voulu  lui  nuire,  ou,  en  dehors  de 
cette  mauvaise  foi,  un  privilège  pour  le  mineur  inexpérimenté  qui  a 
fait  un  acte  peu  réfléchi, 

Duranton  admet  comme  exception  à  la  nullité  pour  lésion ,  dans 
les  contrats,  l'art.  1308,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  tout  d'abord. 

Il  faut  en  convenir  :  ce  système,  que  nous  trouvons  développé 
dans  l'ouvrage  de  M.  Duranton,  est  simple,  facile;  au  premier  abords 
le  motif  sur  lequel  il  établit  l'incapacité  du  mineur  paraît  le  plus 
rationnel  qu'on  puisse  donner  en  cette  matière,  le  moins  arbitraire. 
Mais  voyons  les  autres  systèmes. 

En  regard  de  ce  premier  système,  qui  reconnaît  un  casus  de  nul- 
lité absolue  dans  l'absence  des  formes,  et  un  seul  casus  de  nullité 
relative  pour  le  mineur,  la  lésiony  se  placent  plusieurs  autres  sys- 
tèmes qui  reconnaissent  deux  casus  de  nullité  relative,  savoir  :  tantôt 
l'incapacité,  et  tantôt  la  lésion. 

Nous  en  signalerons  quatre.  Nous  commencerons  par  celui  qui 
s'éloigne  le  plus  du  premier  système,  et  nous  suivrons,  en  allant 
toujours  vers  ceux  qui  s'en  éloignent  moins. 

Le  second  système  diflère  du  premier,  comme  le  jour  diffère  de  la 

nuit;  il  prend  un  point  de  départ  tout  opposé,  pour  arriver  à  des 

conséquences  aussi  tout  opposées. 

Voici  les  décisions  qu'il  croit  trouver  dans  la  loi  : 

Premier  principe  :  A  l'égard  du  mineur  non  émancipé,  point  de 

nullité  absolue.  Tout  ce  qui  est  fait  par  le  tuteur  irrégulièrement, 

aussi  bien  que  régulièrement,  est  censé  fait  par  le  mineur. 
De  quelque  manière  que  le  tuteur  procède,  le  cas  se  confond,  en 

résultat,  avec  celui  où  le  mineur  procède  par  lui-même  :  la  même 

1.  Bigot  de  Préameneu,  Expoëé  des  motifs;  Jaubert,  Bapport  au  Tribunal  (Locré, 
t-éQiil.j  t.  XII,  p.  391,  n.  174,  et  p.  404,  d.  61). 
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destinée  suit  ces  deux  sortes  d'actes;  on  peut  même  les  confondre 
dans  la  même  expression,  et,  quand  la  loi  parle  d'un  mineur  faisant 
un  acte,  on  peut  tout  aussi  bien  l'entendre  du  cas  où  le  tuteur  le 
fait  que  du  cas  où  c'est  le  mineur  qui  le  fait^ 

Par  ce  premier  principe,  lancé  ainsi  en  forme  de  prolégomènes,  on 
renverse  d'abord  le  premier  principe  du  premier  système  :  on  sou- 
tient qu'il  n'est  pas  vrai  de  dire  que  ce  que  le  tuteur  fait  sans  les  for- 
malités prescrites,  quand  la  loi  en  prescrit ,  soit  radicalement  nul , 
d'une  nullité  absolue,  opposable  par  tout  le  monde.  L'art.  1998, 
S  2,  n'a  rien  à  faire  ici.  La  personne  du  tuteur  remplace  celle  du 
mineur,  même  en  procédant  irrégulièrement  dans  un  acte  fait  au 
nom  de  celui-ci.  La  même  nullité,  simplement  relative,  doit  s'appli- 
quer et  au  cas  où  le  tuteur  procède  irrégulièrement,  et  au  cas  où  le 
mineur  procède  irrégulièrement. 

Mais  quel  est  le  casus  de  cette  nullité?  C'est  ce  qu'ensuite  il  faut 
chercher. 

On  soutient,  à  cet  égard,  dans  le  second  système,  que  le  second 
et  le  troisième  principes  posés  dans  le  premier  système  sont 
inexacts; 

Que  ce  dilemme  :  ou  l'acte  est  régulier,  et  alors  il  n'est  pas  atta- 
quable, même  pour  lésion;  ou  l'acte  est  fait  irrégulièrement  parle 
mineur,  et  alors  il  est  attaquable,  mais  seulement  pour  lésion,  — 
que  ce  dilemme  est  tout  à  fait  faux; 

Qu'en  effet,  il  y  a  pour  le  mineur  deux  cas  de  restitution  très-dif- 
férents, qu'il  ne  faut  nullement  confondre,  savoir  :  la  restitution 
pour  incapacité,  la  restitution  pour  lésion. 

Ces  deux  casus  de  nullité  supposent  des  circonstances  entièrement 
différentes  : 

Le  premier  suppose  un  acte  irrégulièrement  fait  par  le  tuteur, 
sans  les  formalités  prescrites,  ou  par  le  mineur; 

Le  deuxième  suppose,  au  contraire,  un  acte  fait  très-régulière- 
ment par  le  tuteur,  avec  toutes  les  conditions  et  formalités  légales, 
quand  la  loi  en  prescrit,  —  ou  sans  formalités,  quand  la  loi  n'en 
prescrit  pas  d'autres  que  celle  de  la  représentation  du  mineur  par  le 
tuteur. 

Dans  le  premier  cas,  l'acte  est  annulable  pour  incapacité,  sans 
examiner,  au  fond,  s'il  a  produit  ou  non  lésion;  soit  que  la  loi  sup- 
pose, sans  admettre  la  preuve  du  contraire,  l'existence  de  cetie 

1.  Voy.  rej.,  20  novembre  1826  (78,  171).  Voy.  cependant  rej.,  7  déc.  1825 
(75,  231). 
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lésion,  par  cela  seul  qu'on  a  procédé  autrement  qu  elle  ne  le  pres- 
crit, soit  qu'elle  veuille  simplement  punir  ceux  qui  ne  lui  ont  pas  obéi. 

Dans  le  deuxième  cas,  Tacte  est  annulable  malgré  sa  régularité, 
s'il  a  produit  une  lésion  pour  le  mineur;  c'est  un  grand  privilège, 
il  est  vrai,  mais  enfin  c'en  est  un  que  la  loi  juge  à  propos  d  accorder 
aux  mineurs^  et  dont  l'application,  comme  nous  allons  le  voir,  ne 
sera  pas  très-étendue.  • 

En  effet,  pour  que  ce  privilège  ne  tourne  pas  contre  le  mineur 
lui-même,  en  décourageant  les  tiers,  en  leur  ôtant  Tenvie  de  faire 
affaire  avec  lui,  la  loi  fait  exception  à  ce  privilège  pour  tous  les  actes 
les  plus  usuels,  qu'il  est  le  plus  important  de  pouvoir  faire,  dont  le 
nom  est  connu,  dont  la  loi  ne  se  défie  pas  comme  elle  peut  se  défier 
d'autres  conventions,  créations  plus  vagues  de  l'imagination  hu- 
maine. 

La  loi  indique  cette  exception  par  diverses  expressions^  dont  elle 
se  sert  indifféremment.  Tantôt  elle  dit  :  le  mineur  n'est  pas  restituable 
dans  tel  cas;  tantôt  elle  dit  :  le  mineur  sera  considéré  comme  majeur; 
tantôt  elle  prend  d'autres  expressions  encore  équivalentes. 

i^  Et  d'abord,  si  le  mineur  a  une  profession,  nous  avons  vu  qu'il 
est  regardé  comme  majeur  pour  les  obligations  contractées  à  l'occa- 
sion de  sa  profession,  quand  même  elles  le  léseraient  (art.  4308). 
Point  de  rescision  pour  lésion.  Il  doit  avoir  une  certaine  habileté, 
qui  rend  peu  probable  la  lésion,  et  le  public  doit  être  rassuré  en 
traitant  avec  lui. 

2**  Si  le  mineur  veut  se  marier  et  faille  son  contrat  de  mariage, 
il  le  peut,  sans  laisser  craindre  à  l'autre  famille  la  possibilité  d'une 
rescision  pour  lésion  (art.  1309, 1095  et  1398).  Le  mariage  est  irrévo- 
cable; les  conditions  pécuniaires,  qui  en  sont  l'accessoire,  doivent 
participer  de  cette  irrévocabilité.  La  loi  se  rassure  par  la  protection 
dont  elle  entoure  à  cet  égard  le  mineur.  Le  tuteur  est  ici  entièrement 
écarté  ;  ce  sont  les  ascendants,  le  conseil  de  famille,  qui  sont  chargés 
de  cette  protection. 

3*  Aliénation  d^ immeubles,  —  Aux  termes  de  l'art.  1314,  loreque 
les  formalités  requises  ont  été  remplies,  les  mineurs  sont,  relative- 
ment à  l'aliénation,  considérés  comme  s'ils  l'avaient  faite  en  majo- 
rité. Assez  peu  de  personnes  vont  déjà  aux  enchères;  le  danger  de  la 
restitution  écarterait  tout  le  monde  de  l'acquisition  d'une  propriété 
trop  incertaine,  et  le  mineur  serait  privé  de  l'avantage  que  peut  lui 
procurer  cet  acte.  Les  enchères,  d'ailleurs,  rassurent  le  législateur  ^ 

l-  Comp.  g  2,  iDfltif.,  Quîb,  alien.  ficet. 
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4*»  Partage  de  succession ,  —  Même  décision  (art.  1314,  840  et  466)  • 

Ce  partage  met  trop  d'intérêts  en  jeu,  pour  que,  même  en  pré- 
sence du  privilège  accordé  par  la  loi  au  mineur,  on  puisse  les  laisser 
sous  le  coup  d'une  rescision.  La  tranquillité  des  familles,  qu'il  ne 
faut  pas  troubler  par  des  recours  sans  fin,  l'emporte,  ici,  sur  l'in- 
térêt des  mincui's.  D'ailleurs,  le  principe  de  Fart.  815  aurait  été 
indirectement  atteint,  si  Ton  n'avait  pas  eu  un  moyen  définitif  de 
partager.  Et  enfin,  le  tirage  au  sort  rassure  le  législateur. 

5°  Donation  (art.  463).  —  Si  Ton  adopte  le  système  que  le  dona- 
taire est  tenu  des  charges,  cela  a  son  importance. 

6*  Transaction,  —  D'après  l'art.  2052,  la  lésion  n'est  jamais  une 
cause  de  rescision  contfe  une  transaction.  Or  cet  article,  en  présence 
du  principe  général  des  art.  11 18  et  1313,  ne  serait  qu'une  véritable 
superfétation  en  ce  qui  concerne  les  majeurs;  il  faut  donc  croire 
([u  il  s'applique  à  la  transaction  faite  pour  un  mineur,  conformé- 
ment à  l'art.  467. 

Le  public  ayant  donc  pleine  sécurité  pour  ces  six  actes,  les  plus 
usuels,  ceux  qu'on  a  le  plus  besoin  de  faire  avec  les  mineurs  comme 
avec  les  majeurs,  y  a-t-il  grand  inconvénient  que  le  législateur  per- 
mette la  rescision  pour  lésion  contre  d'autres  actes  d'une  nature  moins 
usuelle,  par  conséquent  d'une  utilité  beaucoup  plus  douteuse? 

Exemples  :  Placement  par  achat  fait  par  le  tuteur;  la  loi  n'exijje 
nulle  formalité. 

Emprunt  consenti  mal  à  propos,  avec  toutes  les  formalités  de 
l'art.  457.  L'art.  1314  ne  le  déclare  pas  inattaquable  comme  l'allié 
nation. 

J'en  dis  autant  de  l'hypothèque.  Ce  n'est  pas  une  aliénation  régie 
par  l'art.  1314. 

La  sagesse  des  tribunaux  sera  là,  pour  ne  pas  abuser  de  la  per- 
mission, et  ne  rescinder  même  ces  actes  moins  nécessaires  que  quand 
il  y  aura  une  juste  raison  de  le  faire,  un  intérêt  de  quelque  valeur^ 

Ainsi,  ce  deuxième  casus  de  nullité  opérera  dans  des  limites  assez 
restreintes,  en  présence  des  cas  usuels  où  la  loi  refuse  la  rescision 
pour  lésion,  et  en  raison  de  la  sagesse  des  tribunaux,  qui  ne  l'appli- 
quera qu'à  bon  escient. 

Mais  il  ne  suffit  pas  de  poser  un  système,  de  dire  :  Voilà  un  sys- 
tème. Il  faut  prouver  que  ce  système  est  dans  la  loi. 

Pour  cela,  on  commence  par  déblayer  le  terrain,  en  faisant  des 
objections  contre  le  premier  système,  pour  montrer  par  où  il  pèche. 

1.  Comp.  L.  24,  §  :,  De  mmoribus. 
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Ce  premier  système  consiste  à  dire  que  les  actes  régulièrement 
laits  ne  doivent  pas  être  rescindes  pour  lésion,  à  cause  : 

1**  De  rintérôt  de  la  foi  publique; 

2*  De  rintérêt  des  mineurs  eux-mêmes.,  qui,  sans  cela,  ne  trouve- 
ront plus  personne  avec  qui  contracter; 

3*  D'après  une  bonne  interprétation  de  la  loi,  car  à  (juoi  servent 
les  formes  exigées  par  elle,  si  ce  n'est  pas  pour  rendre  l'acte  dé- 
linilif? 

On  répond  :  !•  et  2*  que  la  foi  publi(jue  et  l'intérêt  des  mineui's 
ne  seront  pas  autant  en  danger  qu'on  le  veut  bien  craindre,  puisque, 
coiuiue  nous  venons  de  l'expliquer,  la  rescision  pour  lésion  n'est 
pas  admise  contre  les  actes  les  plus  usuels,  les  actes  que  réclament 
l'intérêt  du  mineur,  celui  du  commerce,  celui  du  mariage,  etc.,  et 
lintérêt  des  personnes  qui  traitent  avec  le  mineur.  Qu'importe 
qu'il  y  ait  un  peu  de  gêne  pour  les  autres?  Il  y  aurait  eu  plus  de  mal 
aies  permettre  sans  chances  de  rescision;  les  fraudes  se  seraient 
aioi's  multipliées,  on  eût  été  porté  ù  abuser  de  la  position  des  mi- 
neurs par  suite  de  la  négligence  ou  de  la  collusion  de  leurs 
tuteure. 

Sans  doute,  la  responsabilité  du  tuteur  eût  été  engagée  ;  mais  le 
tuteur  pourrait  être  insolvable,  et  le  mineur  ainsi  victime,  et  la  loi 
s'est  déterminée  par  l'intérêt  du  mineur. 

En  présence  de  la  possibilité  de  la  rescision ,  de  deux  choses 
Tune  : 

Ou  bien,  si  Ton  fait  avec  un  mineur  un  de  ces  actes,  on  vouiira, 
par  une  complète  loyauté,  se  prémunir  contre  toute  chan(îe  de  res- 
cision; ou  bien,  si  la  crainte  de  la  rescision  empêche  de  les  faire,  il 
n'y  aura  pas  grand  mal  à  ne  pas  multiplier  ces  actes,  d'une  nature 
plus  capricieuse  et  moins  indispensable. 

Dans  les  cas  où  ils  seront  bien  nécessaires,  on  trouvera  des  cau- 
tions, ou  des  gens  pour  se  porter  forts  pour  le  mineur,  et  l'on  vaincra 
ainsi  les  frayeurs  de  la  partie  adverse,  ([ue  la  crainte  de  la  rescision 
ferait  hésiter  à  contracter. 

3**  Quant  aux  formes  que  la  loi  exige,'  on  répond  (ju'il  n'est  pas 
vrai  de  dire  (ju'elles  ne  servent  à  rien,  si  elles  n'ont  pas  pour  but  de 
lendre  l'acte  inattaquable.  Elles  servent  du  moins  i  prévenir  autant 
•|ue  possible  le  mal  (ce  qui  vaut  mieux  que  de  le  laisser  faire,  pour 
le  réparer  ensuite). 

Quand  on  a  ainsi  attaqué  le  second  principe  du  premier  système, 
Httand  on  a  fait  voir  que  la  rescision  des  actes  valables,  restreinte  par 
la  loi  et  la  sagesse  des  magistrats,  a  bien  moins  d'inconvénients 
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qu  on  ne  veut  le  dire,  —  on  attaque  alors  le  troisième  principe  de 
ce  même  système,  on  montre  qu'il  y  a  de  Tincouvénient  à  n'admettre 
que  la  rescision  pour  lésion  contre  un  acte  irrëgulier. 

On  dit  que  la  loi  ne  doit^pas  permettre  qu'on  se  joue  d  elle;  que. 
quand  on  a  violé  ses  préceptes,  Tirrégularité  seule  doit  suflBre,  sans 
autre  adminicule,  pour  donner  l'action  en  nullité;  qu'il  en  est  ainsi 
pour  l'interdit  et  pour  la  femme  mariée. 

On  ajoute  que  l'autorité  du  droit  romain  n'est  pas  pour  ce  pre- 
mier système. 

En  droit  romain,  les  actes  faits  par  des  pupilles  sans  autorisation 
de  tuteur  étaient  nuls  radicalement,  et  non  pas  seulement  quand  ils 
produisaient  lésion.  Et  les  actes  faits  avec  autorisation  du  tuteur 
étaient  rescindables,  quoique  réguliers,  pour  cause  de  lésion. 

Domat  donne  pour  raison  que  le  pouvoir  du  tuteur  était  borné  à 
ce  (jui  était  utile  au  pupille  (L.  7,  §  3,  Pro  empiore). 

A  (jui  donc  s'appliquait  le  principe  minor  restituitur^  non  tanquam 
minor^  sed  tanquam  lœsus? 

Précisément  à  celui  qui  n'était  plus  pupillus,  mais  qui  était  minor ^ 
c'est-à-dire  très-capable  d'agir  pour  lui-même. 

Les  actes  faits  par  ce  pubère,  mineur  de  vingt-cinq  ans,  avec  ou 
sans  curateur,  étant  très- valables  [jure  facta)^  alors  on  lui  accordait 
le  privilège  spécial,  si  l'acte  régulier  lui  avait  c^usé  grande  damnvm, 
de  revenir,  par  la  rescision  pour  lésion,  contre  cet  act«,  d'ailleurs 
inattaquable;  et  cela,  par  la  raison  que  donne  la  L.  1  De  minoribus^ 
parce  que  les  mineure  se  trompent  et  sont  trompés. 

Ainsi,  ceux  qui  invoquent  le  principe  minor  restituitur^  non  tan- 
quam minor ^  sed  tanquam  lœsus^  pour  soutenir  le  premier  système, 
pour  prétendre  que  la  rescision  pour  lésion  est  un  moyen  d'attatjue 
contre  l'acte  irrégulier,  non  contre  l'acte  régulier,  ne  s'aperçoivent 
pas  que  cette  maxime,  entendue  dans  son  vrai  sens,  se  retounie 
contre  eux,  en  pesant  en  sens  inverse  de  tout  son  poids;  que  cet 
adage,  dont  on  fait  tant  de  bruit,  en  lui  donnant  un  sens  diamétra- 
lement contraire  à  celui  qu'il  a,  est  justement  ce  qui  les  condamne. 
Et  voilà  comme  on  cite  le  droit  romain  ! 

Domat  l'entendait  mieux  *. 

Eniin,  quant  à  la  discussion  du  Code  Napoléon,  on  soutient 
«ju'elle  est  assez  obscure  pour  ne  pas  servir  d'argument  péremptoire 
6:1  faveur  du  premier  système. 

—  Ce  premier  système  étant  ainsi  battu  en  brèche,  ébranlé  en  lui- 

1.  Voy.  pari.  I,  llv.  IV,  Ul.  vi,  secU  2. 
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rm'iiie,  on  passe  à  la  démonstration  de  la  conformité  du  second  avec 
la  loi. 

Pour  donner  cette  démonstration,  voici  comme  on  procède  : 

On  dit  que,  dans  Fart.  1124,  la  petite  phrase  :  dans  les  cas  exprimés 
fforla  loi^  ou  bien  ne  se  rapporte  pas  au  mineur,  —  ou,  si  elle  se  rap- 
l^orte  au  mineur,  émancipé  ou  non,  ce  renvoi  s  explique  de  trois 
luanièi-es  :  c  est  d'abord  à  la  possibilité  de  rendre  sa  condition  meil- 
leure; puis  aux  limites  de  l'incapacité,  savoir  : 

1"  Pour  le  mineur  non  émancipé,  art.  1308; 

2"*  La  capacité  entière  pour  le  mineur  émancipé  de  faire  les 
actes  de  son  commerce ,  et  la  capacité  de  faire  les  actes  d'adminis- 
iralion. 

Ou  enfin,  ces  mots  de  l'art.  1124  signifient  que  le  mineur  est  in- 
capable, quand  son  incapacité  n'est  pas  levée  par  certaines  assis- 
tances ou  représentations. 

Le  lien  prétendu  de  l'art.  1303  avec  l'art.  1124  étant  ainsi  brisé,. 
il  faut,  au  contraire,  rattacher  cet  art.  1305  à  un  autre  article,  à 
l'an.  1118. 

L'art.  1124,  d'une  part,  et,  d'autre  part,  les  art.  1118  et  1305, 
t'ouliennent  deux  choses  très-différentes. 

L'art.  1124  parle  A' incapacité  de  contracter,  c'est-à-dire  pose  la 
présomption  d'absence  de  consentement.  C'est  bien  d'incapacité 
•|u  il  est  là  question.  L'art.  1125,  qui  suit  immédiatement,  le  prouve 
en  parlant  de  mineurs,  d'interdits,  de  femmes  mariées,  attaquant 
Iturs  engagements  pour  cause  (Tincapacité,  Les  art.  1124  et  1123  ne 
liisent  pas  que  le  mineur  est  incapable  de  se  nuire,  ils  disent  bien 
qu'il  est  incapable  de  contracter. 

Les  art.  1118  et  1305  supposent,  au  contraire,  des  actes  irrépro- 
rhables  sous  le  rapport  du  consentement,  c'est-à-dire  où  le  consente- 
iitent  du  mineur  est  exprimé  par  son  tuteur,  ou ,  s'il  est  émancipé, 
avec  l'assistance  de  son  curateur;  et,  dans  les  deux  cas,  avec  les  for- 
itialités  recjuises  quand  la  loi  en  exige. 

Et  alors,  ces  articles  introduisent  contre  les  actes  dont  il  s'agit  un 

nouveau  casus  de  nullité  :  pour  le  mineur  non  émancipé,  en  ce  qui 

louche  toutes  conventions;  pour  le  mineur  émancipé,  en  ce  qui  touche 

celles  qui  excèdent  sa  capacité. 

On  dit  qu'en  présence  de  l'art.  430,  la  loi  ne  doit  pas  supposer  un 

niiiïeur  agissant  seul  par  lui-même  ;  et  que  les  mots  le  mineur,  dans 

It's  art.  1305  et  suivants,  veulent  dire  :  fe  mineur  représenté  ou  as- 

iisté, 
La  présence  simultanée  et  parallèle  de  ces  deux  casus  de  nullité 
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dans  notre  Code,  est  in(li({uéc  d'une  manière  formelle  dans  Tart.  I3IL 
en  ces  termes  : 

«  Le  mineur  n'est  plus  recevable  à  revenir  contre  rengagement 
«  qu'il  avait  souscrit  en  minorité,  lorsqu'il  Ta  ratifié  en  majorité, 
«  soit  que  cet  engagement  fut  nul  en  m  formey  soit  qu'il  fui  seulement 
«  sujet  à  restitution,  » 

Nul  en  la  forme,  —  M.  Demante  [Programme^  note  sur  le  n**  780) 
fait  observer  qu'il  s'agit  bien  là  d'une  nullité  de  forme  pour  mino- 
rité, et  non  pour  autre  cause;  non  pas,  par  exemple,  d'une  nullité 
pour  vice  de  forme  d'une  donation,  car  le  mineur  ne  pourrait  la  ra- 
tifier (art.  1339),  et  Tart.  1311  suppose  qu'il  la  ratifie. 

Or,  l'acte  est  nul  en  la  forme,  par  cela  seul  que  le  mineur  n'est  i>as 
représenté. 

Ainsi,  par  le  mot  nul  en  la  forme,  l'art.  131 1  indi(iue  les  actes  oii 
le  mineur  non  émancipé  n'a  pas  été  représenté,  et  ceux  où  le  mineur 
émancipé  n'a  pas  été  assisté. 

Par  le  mot  sujet  à  restitution^  il  indique  les  actes  réguliers  protlui- 
santlésion,  etdonneun  friVûége  aux  certaines  personnes  ([ue  l'art.  1 118 
indiquai!,  c'est-à-dire  aux  mineurs,  celui  de  faire  annuler,  pour  cette 
cause,  toutes  sortes  de  conventions^  comme  dit  Tart.  1305. 

Cette  distinction  est,  de  plus ,  supposée  par  une  foule  de  disposi- 
tions spéciales  de  nos  Codes. 

I.  Argument  d'induction,  montrant  la  pensée  du  législateur. 

Art.  463.  Le  même  effet,,.  Pourquoi?  C'est  que,  dans  certains  sys- 
tèmes, le  majeur  a  le  droit  de  renoncer  à  la  donation  postérieure- 
ment à  l'acceptation,  si  elle  lui  paraît  onéreuse.  On  ne  s'oblige  pas 
en  acceptant  un  bienfait.  Nul  besoin  donc  de  réserver  la  lés^ion  au 
mineur. 

Alors,  l'art.  463  s'expliciue  par  cette  idée,  qu'en  général  une  dona- 
tion ne  lèsepas.  Mais,  quel  ({ue  soit  le  sens,  remarquez  que  Fart.  163, 
§  1,  parle  d'une  donation  régulière,  et  cependant  il  a  besoin  do  dire 
le  même  effet.  Donc,  dajis  les  autres  actes,  même  réguliers,  il  n'y  apaj 
même  effet,  etc. 

Même  observation  sur  les  art.  466  et  840  :  pour  obtenir  tout  tefftt 
que.,,  entre  majeurs.  Donc,  la  loi  suppose  tacitement  ([u'il  y  a  de^ 
actea  qui,  quoique  réguliei*s,  n'ont  pas  cet  effet. 

II.  Argument  a  contrario.  Les  art.  1308,  1309  et  1314  supposent 
des  engagements  réguliers,  et  empochent  la  restitution.  Donc,  la  \oi 
ne  l'empêche  pas  pour  d'autres  actes,  dans  lesquels  les  mineure  m> 
sont  pas  considérés  comme  s'ils  les  avaient  faits  en  majorité. 

III.  Autre  nature  d'argument  a  contrario.  Les  art.  942  et  1074  sup 
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posent  des  actes  où  les  formes  n'ont  pas  été  observées,  et  déclarent 
les  mineurs  non  restituables.  On  avait  besoin  de  le  dire  ;  donc,  dans 
les  autres  cas,  la  violation  des  règles  suffit  sans  lésion.  Donc,  la 
lésion  est  distincte. 

IV.  Puis  la  suspension  de  la  prescription  devient  encore  une 
preuve^. 

La  suspension  n  est  pas  fondée  sur  Timpossibilité  d'agir,  quand  le 
mineur  a  un  tuteur.  Donc,  il  y  a  Tidée  de  la  restitution  contre  les 
fautes  de  celui-ci.  (Voy.  Malleville,  sur  l'art,  2251.) 

V.  Argument  de  texte.  L'art.  783  dit  :  le  majeur.  C'est  que  le  mi- 
neur est  restituable,  pour  simple  lésion,  contre  une  acceptation  bien 
faite.  Quoique  l'acceptation  soit  nécessairement  bénéficiaire,  la  res- 
titution pourra  être  utile. 

Ajoutez  l'art.  1030. 

Ajoutez  l'art.  1990,  qui  semble  bien  reconnaître  une  nullité  résul- 
tant de  la  forme. 

VI.  Art.  2052.  Si,  pour  ne  pas  voir  dans  cet  article  une  disposition 
inutile,  en  présence  des  art.  1118  et  1313,  on  le  déclare  applicable 
au  mineur,  alors.il  se  trouvera  en  contradiction  nianifeste  avec 
l'art.  1305,  puisqu'il  déclarera  non  rescindable  la  transaction  faite 
sans  formalités  par  le  mineur  lésé.  On  arrive  ainsi  à  l'absurde. 

VIL  Art.  481  du  Code  de  procédure. 

Puisque  les  §§  2  et  8  de  l'art.  480  donnent  la  requête  civile  dans 
les  cas  où  le$  formes  n'ont  pas  été  observées^  l'art.  481  suppose  donc  les 
formes  observées,  et  donne  au  mineur  la  requête  civile  pour  une 
défense  régulière  dans  la  forme,  mais  insuffisante  au  fond^  donc  con- 
tenant une  lésion^ 

Ainsi,  c'est  une  rescision  pour  lésion  contre  des  décisions  judi- 
ciaires en  dernier  ressort.  A  fortiori^  cette  rescision  existe- t-elle 
contre  des  actes  moins  respectables  que  des  jugements*. 

Voilà  les  deux  premiers  systèmes,  tous  deux  extrêmes,  sur  la  res- 
titution des  mineurs. 

Mais,  entre  ces  deux  systèmes,  peuvent  s'en  placer  d'autres,  em- 
pruntant à  tous  les  deux.  Ces  systèmes  conciliateurs  présenteraient 
des  avantages.  En  effet,  les  deux  systèmes  précédemment  exposés 
ont  des  inconvénients  incontestables. 

Le  premier  permet  de  se  jouer  de  la  loi,  en  n'admettant  pas  la  res- 

1.  Demaote,  Pro^ramm^,  note  du  D.  781. 

3.  Voy.  le  résumé  du  second  sysU^me  dans  le  Ptogramme  de  M.  Demanle,  n.  78?. 

27 
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cision  pour  incapacité  simple,  dans  les  cas  où  la  loi  exige  des  for- 
malités, et  où  ces  formalités  n'ont  pas  été  observées  par  le  mineur 
contractant  par  lui-même.  On  doit  difficilement  croire  que  la  viola- 
tion de  toutes  les  formes  soit  indifférente  et  impunie.  Ou  ne  persua- 
dera jamais  cela  à  des  tribunaux. 

D'unr  autre  côté,  le  second  système,  en  admettant  la  rescision  pour 
simple  incapacité,  toutes  les  fois  que  le  mineur  non  émancipé  con- 
tracte par  lui-même,  tombe  aussi  dans  un  grand  inconvénient,  et 
l'on  croit  difficilement  que  les  tribunaux  doivent  annuler  tout  ve 
qu'a  fait  un  mineur. 

La  plupart  de  ceux  qui  commencent  leur  droit  sont  mineurs.  Eh 
bien  !  peut-on  se  persuader  que  les  conventions  qu'ils  font  pour  leur 
nourriture,  leur  logement,  leur  habillement,  sont  nulles,  pour  n'être 
pas  faites  par  leur  père  ou  tuteur?  pour  simple  incapacité  en  un 
mot,  et  quand  il  n'en  est  pas  résulté  pour  eux  de  lésion^?  On  ne  per- 
suadera jamais  cela  à  des  tribunaux. 

Non-seulement  les  deux  premiei*s  systèmes,  tous  deux  extrêmes, 
ont  des  inconvénients  pratiques  qui  en  accusent  l'exagération,  mais 
ils  s'appuient  tous  deux  sur  des  arguments  contestables. 

Le  premier  confisque  trop  complètement  les  art.  1124  et  llio  au 
profit  de  l'art.  1305. 

Le  second  contrarie  trop  le  texte  des  art.  1305  et  suivants,  en  en- 
tendant le  mot  le  mineur  dans  le  sens  du  mineur  représenté,  ou  au- 
torisé,  ou  assisté.  Las  art.  1307  et  1308  font  penser  que  ceux  qui  les 
environnent  ne  peuvent  s'appliquer  aux  mineurs  représentés  ou 
assistés. 

Puis,  les  arguments  d'induction  tirés  des  art.  463,  466,  840;  les 
arguments  à  contraHo  tirés  des  art.  1308,  1309  et  1314,  sont  fai- 
bles. Dites-en  autant  des  arguments  tirés  des  art.  942  et  1074. 

Quant  à  l'art.  2252,  c'est  une  disposition  exceptionnelle,  assez 
mauvaise,  dont  il  ne  faut  pas  étendre  l'esprit.  Au  surplus,  il  uest 
pas  étonnant  que  le  tuteur  qui  omet  d'agir  ne  soit  pas  censé  repiv- 
senter  son  pupille. 

L'argument  tiré  de  l'art.  783  est  faible,  ainsi  que  celui  tiré  de 
l'art.  1030,  ainsi  que  celui  tiré  de  l'art.  1990,  ainsi  que  celui  tiré  de 
l'art.  2052. 

Enfin,  quant  à  l'art.  481  du  Code  de  procédure,  en  vain  M.  De- 


1.  Appliquer  l'incapacité  d'acquérir  en  aliénant  aux  petits  objets  de  c4)Q8omoia- 
lion  journalière,  ce  serait,  suivant  Benlham,  condamner  les  incapables  à  mourir  de 
faim. 
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niante  rinvoque-t-il  comme  l'argument  le  plus  fort  en  faveur  de  son 
opinion.  Il  n'y  a  pas,  en  effet,  d'analogie  à  établir,  pour  la  solution 
<te  la  question  qui  nous  occupe,  entre  l'action  en  rescision  dont  il 
est  ici  question,  et  la  requête  civile  dont  traite  l'art.  481.  La  preuve 
en  est  que  l'État,  les  communes  et  les  établissements  publics,  jouis- 
sent de  la  requête  civile  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  valablement  dé- 
fendus; et  cependant  la  loi  ne  leur  ouvre  point,  en  général,  l'action 
en  rescision  contre  les  actes  faits  par  les  administrateurs  qui  les 
représentent.  Il  est  donc  tout  naturel  qu'il  en  soit  de  même  du 
mineur. 

Nous  combattons  l'opinion,  que  l'autorisation  du  tuteur  ou  l'as- 
sistance du  curateur  soit  une  condition  de  forme  nécessaire  à  la  va- 
lidité des  actes  faits  par  le  mineur.  Et  cela,  par  deux  raisons  :  la  pre- 
mière, spécialement  applicable  au  mineur  non  émancipé,  résulte  de 
vje  qu'il  n'est  pas  une  seule  fois  question  dans  le  Code  de  l'autorisa- 
lion  tutélaire,  complètement  inutile  sous  l'empire  d'une  législation 
<iui  donne  au  mineur  non  émancipé  un  mandataire  chargé  de  le  re- 
présenter dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile;  la  deuxième  est  fondée 
sur  ce  qu'il  existe  une  différence  essentielle  entre  la  forme  des  actes 
oi  la  capacité  des  parties  qui  y  figurent,  et  qu'ainsi  un  acte  passé  par 
un  mineur  ne  peut  être  considéré  comme  nul  en  la  forme,  à  raison 
<le  l'incapacité  seule  de  ce  dernier. 

Il  faut  donc  prendre  un  système  intermédiaire  qui  évite  les  incon- 
vénients des  deux  systèmes  extrêmes.  Mais  oii  placer  le  point  milieu  ? 
La  place  en  est  mobile  et  variable. 

Un  troisième  système,  système  intermédiaire,  a  été  proposé  par 
M.  Demante,  modifiant  sa  première  opinion. 

11  consiste  d'abord  à  reconnaître  que  l'art.  1305,  s'il  s'applique 
aux  actes  faits  parle  tuteur  représentant  le  mineur,  s'applique aiww, 
4X)mme  le  prouve  l'art.  1307,  aux  actes  faits  par  le  mineur  ^ 

A  regard  du  mineur  non  émancipé,  on  distinguerait  deux  nul- 
lités : 

l*»  Pour  incapacité,  quand  il  y  aurait  défaut  de  formes; 

i*  Pour  lésion,  dans  toutes  autres  combinaisons. 

L'art.  1311  contiendrait  cette  distinction. 

i^  Défaut  de  formes  :  incapacité.  L'acte  soumis  à  des  formes  est 
annulable  pour  incapacité,  par  cela  seul  que  les  formes  ne  seraient 
pas  observées. 

Rxemple  :  art.  457. 

t.  Noie  du  D,  782,  in  fine. 
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T  Nullité  pour  lésion,  dans  trois  cas  : 

Â.  Pour  CES  MÊMES  ACTES,  faits  RÉGuuÈREMENT,  avec  les  formes 
(excepté  dans  les  six  cas  où  la  loi  dit  le  contraire). 

Exemple  :  un  emprunt  (art.  457).  L'art.  1314  ne  le  déclare  pas 
inattaquable. 

Quidde  l'hypothèque  ?  Même  décision,  à  moins  que,  pour  appli- 
quer Tart.  1314,  on  ne  dise  :  c'est  une  aliénation.  Ce  que  nous  n'avons 
pas  cru. 

B.  Pour  les  actes  dispensés  de  formes,  faits  par  le  tuteur. 

G.  Pour  les  mêmes  actes  faits  par  le  mineur.  Exemple  :  location 
d'appartement. 

Quatrième  système  :  Aussi  intermédiaire,  se  rapprochant  plus  du 
premier. 

On  fait  quatre  objections  contre  le  troisième  système  : 

Première  objection  :  Le  troisième  système  rétrograde  sur  la  sévérité 
deTancien  droite 

Seconde  objection  :  Le  tuteur  n'a  pas  plus  de  capacité  que  le  mi- 
neur; d'après  le  troisième  système,  il  est  soumis,  comme  lui,  à  l'ac- 
tion en  rescision,  pour  les  actes  d'administration  dispensés  de 
formes.  Est-ce  raisonnable? 

Troisième  objection  :  Pour  arriver  à  ce  résultat  déraisonnable,  le 
troisième  système  fait  violence  au  texte,  en  soutenant  que  les  art.  1305 
et  suivants  parlent  d'actes  faits  par  le  tuteur^  tandis  que  l'art.  1305 
parle  du  mineur,  et,  plus  évidemment  encore,  les  art.  1307  et  4308. 
La  vérité  est  que  nul  texte  ne  soumet  à  la  rescision  pour  lésion  les 
actes  faits  par  le  tuteur. 

Quatrième  objection  :Le^  actes  d'administration  faits  par  un  mineur 
émancipé  ne  sont  pas  rescindables  pour  lésion,  sauf  réduction,  ce 
qui  est  autre  chose  (art.  484).  Ceux  faits  par  le  tuteur  doiveni-ib 
l'être? 

Cette  quatrième  objection  peut  être  repoussée,  en  disant  que  la 
raison  de  différence  serait  dans  la  supposition  du  dol  du  tuteur. 

Mais  les  trois  autres  objections  restent.  En  conséquence,  un  qua- 
trième système  propose  les  règles  suivantes  : 

1»  Les  actes  d'administration,  dispensés  de  formes,  faits  par  le 
tuteur,  ne  sont  pas  rescindables  pour  lésion,  sont  valables. 

2*  Les  actes  d'administration,  dispensés  de  formes,  faits  parie 
mineur,  sont  rescindables  pour  lésion. 

1 .  Voy.  L.  24 ,  $  1 , D.,  Demînor.  ;  et  Pothier,  Procéd,  civ., partie V,  chap,  iv, arl.  2. 


NULLITE  DES  ACTES  DU  MINEUR.  421 

3""  Les  actes  faits  sans  les  formalités  requises  par  la  loi  sont  nuls 
[)0ur  incapacité. 

40  Les  actes  faits  avec  les  formalités  sont  nuls  pour  lésion,  sauf  les 
six  cas  etceptés. 

Enfin,  on  concevrait  un  cinquième  système,  encore  intermé- 
tiiaire,  mais  qui  se  rapprocherait  tout  à  fait  du  premier  système 
principal,  et  qui,  en  admettant  le  quatrième  système,  intermé- 
diaire, le  modifierait  en  n'annulant  pas  pour  lésion  les  actes  faits 
avec  les  formalités  exigées  par  la  loi. 

C'est  ce  cinquième  système,  intermédiaire,  que  nous  adopterons. 
Nous  le  développons  dans  les  propositions  suivantes  : 

A  regard  du  mineur  non  émancipé,  il  y  a  deux  sortes  de  nullités  : 
nullité  pour  incapacité,  nullité  pour  lésion. 

Pour  incapacité  :  Quand  la  loi  prescrit  d'autres  formalités  que  la 
représentation  par  le  tuteur,  et  que  ces  formes  ne  sont  pas  observées. 

Pour  lésion  :  Quand  la  loi  ne  prescrit  pas  ces  formes,  et  que  le 
mineur  a  contracté. 

Hors  de  ces  deux  cas,  le  mineur  est  considéré  comme  majeur  : 

Quand  les  actes  assujettis  aux  formes  sont  réguliers; 

Quand  le  tuteur  a  fait  tous  autres  actes; 

Quand  le  mineur  les  a  faits,  mais  sans  lésion. 

Prouvons  l'exactitude  de  ce  système  : 

l.  Actes  nub.  1°  Des  formes,  autres  que  l'action  du  tuteur,  n'ont 
pas  été  observées  :  il  y  a  nullité  pour  incapacité  (art.-  1311).  On  ne 
doit  pas  se  jouer  de  la  loi. 

2*  Autres  actes,  faits  par  le  mineur  :  il  y  a  nullité,  pour  lésion 
seulement.  Les  art.  1305  et  suivants  sont  formels  :  ilsparlent,  jusqu'à 
l'art.  1312,  des  actes  faits  par  le  mineur  non  représenté,  en  pei*sonne. 
'•  II.  Actes  valables.  1*^  Actes  d'administration,  faits  par  le  tuteur. 
Silence  de  la  loi. 

2"^  Actes  soumis  aux  formes,  faits  avec  les  formes.  Silence  de  la  loi  ; 
ariîument  à  simili  des  art.  1314,  2052,  463,  840,  466,  1095  et  1309. 

3*  Actes  non  soumis  aux  formes,  faits  par  le  mineur  sans  lésion 
(art.  1305,  à  contrario). 

Au  milieu  du  conflit  de  ces  systèmes,  la  vérité  est  que  le  Code,  sur 
ce  point  important,  n'a  pas  de  système  qui  apparaisse  d'une  manière 
nidente. 

Les  rédacteurs  ont,  sans  arrêter  leurs  idées,  emprunté  des  lam- 
beaux disparates  et  contradictoires,  les  uns  au  droit  civil  romain. 
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les  autres  au  droit  romain  prétorien,  les  autres  à  l'ancien  di'oit  fran- 
çais. Chaque  système  trouve  dans  ces  textes,  sans  unité,  sans  hanno- 
nie,  des  arguments  concluants  contre  les  autres  systèmes,  qui  lui 
rendent,  à  leur  tour,  la  pareille.  La  loi,  inconstante  et  flexible,  se 
prête  à  toutes  les  combinaisons  de  la  dialectique,  et  fait  heurter  sans 
fin  des  raisonnements  égaux  en  force,  qui  se  neutralisent  en  s'équi- 
librant. 

Choisissons  du  moins  le  système  le  plus  conciliateur,  celui  4|ui 
met  d'accord  le  plus  grand  nombre  d'articles.  Nous  pensons  l'avoir 
fait. 

Quatre  règles  sont  communes  à  tous  les  systèmes. 

A.  Quel  que  soit  le  système  que  l'on  adopte,  quelle  est  l'étendue 
de  la  lésion  nécessaire  pour  produire  nullité? 

Nous  voyons,  dans  l'art.  1305,  que  la  lésion  simple  peut  être  une 
cause  de  rescision  pour  les  mineurs.  Ce  mot  lésion  simple  signifie 
lésion  la  plus  modique,  lésion  qui  n'a  pas  besoin  de  s'élever  à  un 
certain  minimum  légal,  par  exemple,  au-dessus  des  sept  douzièmes, 
ou  au-dessus  du  quart,  comme  la  lésion  qui  rescinde  pour  les  ma- 
jeurs la  vente  d'immeubles  ou  le  partage. 

Le  juge  pourrait  cependant  écarter  l'action  en  rescision  qui  ne 
serait  fondée  que  sur  une  lésion  de  trop  mince  importance  :  de  mi- 
nimis  non  curât  prœtor^. 

B.  A] quel  moment  s'examine  cette  lésion?  C'est  ce  qu'il  faut 
bien  comprendre  tout  d'abord,  parce  que  c'est  une  vérité  applicable, 
quel  que  soitcelui  des  systèmes  ci-dessus  qu'on  adopte. 

L'art.  1306  nous  l'apprend  *.  Il  est  évident  que,  quand  c'est  la  lésion 
qui  est  la  cause  de  la  rescision  d'un  engagement,  c'est  de  l'engage- 
ment lui-même  qu'elle  doit  résulter.  Si  l'engagement  ne  produisait 
par  lui-même  aucune  lésion,  et  que  la  lésion  fût  survenue  seulement 
plus  tard  par  un  événement  casuel  et  imprévu^  cet  accident  ne  doit 
pas  ramener  une  cause  de  nullité  qui  n'a  pas  eu  son  germe  dans 
l'engagement  lui-même. 

Mais  il  faut,  pour  cela,  que  l'événement  qui  vient  plus  tard  pro- 
duire la  lésion  ait  été  à  la  fois,  comme  dit  l'article,  casuel  et  imprévu. 
Ces  deux  mots  ne  sont  pas  synonymes. 

La  lésion  résulte  d'un  événement  postérieur,  à  la  fois  casuel  et 
imprévu,  quand  le  principe  n'en  existait  aucunement  dans  l'acte , 


1.  Rapport  au  Tribunal,  par  M.  Jauberl  (LocrS   Lég.,  t.  XII,  p.  494,  n9  61}. 
Toallier,  t.  VII,  p.  577.  Duranlon,  t.  X,  p.  388. 

2.  Les  art.  890  et  1675  répèlent  U  même  idée. 
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quand  c'est  un  cas  fortuit  tout  à  fait  extrinsèque,  qui  vient  détruire 
l'espérance  qui  reposait  sur  cet  acte. 

L'événement  est  casuelf  mais  non  pas  imprévu,  quand  c'est  par  un 
vice  intrinsèque  existant  lors  du  contrat,  que  la  chose  a  péri.  Cette 
perte  était  alors  une  conséquence  prévue,  d'après  le  cours  ordi* 
naire  des  choses.  Le  mineur  qui  a  reçu  une  chose  périssable  a  été 
lésé  par  cela  même;  c'est  son  imprudence  qui  l'a  soumis  à  une 
chance  qu'il  eût  dû  éviter. 

Tel  est,  par  exemple,  le  cas  où  le  mineur  a  dissipé  le  prix  d'un 
objet  mobilier  qu'il  avait  vendu  à  sa  juste  valeur.  Quoique  la  lésion 
ne  résulte  pas,  en  pareil  cas,  du  contrat  lui-même,  mais  de  la  dissi- 
pation du  prix  que  le  mineur  a  touché,  elle  se  rattache  cependant  k 
ce  contrat  comme  une  suite  à  laquelle  Vacquéreur  pouvait  et  devait 
s'attendre,  et  qui  ne  présente  pas  les  caractères  d'un  événement  im- 
prévu dans  le  sens  de  l'art.  1306. 

C'est  suivant  cette  distinction  entre  les  cas  fortuits  intrinsèques  et 
les  cas  fortuits  extrinsèques,  qu'il  faut  entendre  Tart.  1306. 

C.  Du  reste,  comprenons  sous  le  nom  de  lésion,  dans  le  cas  de  cet 
article,  aussi  bien  l'absence  de  profit  que  la  perte  ^. 

D.  Ajoutez  ici  l'art.  1312.  En  demandant  la  nullité,  l'incapable 
restituera  du  moins  ce  qu'il  a  reçu,  ou  plutôt  ce  dont  il  a  profité. 

fi.  Nature  de  la  nullité. 

Pour  l'incapacité  de  jouissance  du  droit  de  donner  et  de  compro- 
mettre^ la  nullité  est-elle  absolue?  Oui. 

Ou  moins,  pour  les  autres  cas,  pour  l'incapacité  d'exercice,  elle  est 
relative.  L'art.  1125,  §  2,  empêche  la  partie  contractante  d'invo- 
quer la  nullité. 

Dans  l'art.  1125,  §  1,  les  mots  dans  les  cas  prévus  par  la  loi^  n'ont 
pas  le  même  sens  que  les  mots  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi^  dans 
l'art.  1124. 

Dans  l'art.  1124,  il  s'agit  des  cas  d'incapacité.  Dans  1  art.  1125, 
des  conditions  de  la  nullité,  c'est-à-dire  défaut  de  ratification  ex- 
presse, tacite  ou  légale  (comp.  les  art.  1338  et  1304). 

—  La  nullité  peut-elle  être  demandée  contre  les  tiers  acquéreurs? 

Domat  admet  que  les  restitutions  sont  in  rem.  Voy.,  en  effet, 
la  L.  13,  §  1,  De  minor, 

1.  L.  4 1 ,  D. ,  De  minoribus» 
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Y  Qriril  une  incapacité  du  mineur  non  émancipé  de  rendre  sa 
condition  meilleure? 

L'affirmative  semble  admise  par  la  loi  : 

La  rubrique  mise  en  tête  de  Tart.  1123  parle  de  capacité  des  par- 
ties contractantes. 

L'art.  1124  dit  :  incapable  de  contracter,  sans  distinguer  le  côté 
actif  et  le  côté  passif. 

On  peut  tirer  un  argument  à  simili  de  Tart.  217,  qui  déclare  la 
femme  incapable  d'acquérir  ; 

Et  de  l'art.  502,  qui  déclare  tous  actes  de  l'interdit  nuls. 

Du  moins,  l'art.  935  défend  bien  au  mineur  d'accepter  par  lui- 
même  une  donation. 

Il  semble  donc  qu'il  y  a  : 

1®  Un  système  préventif  général,  le  même  que  pour  l'incapacité  de 
rendre  la  condition  pire; 

2"*  Puis  un  système  spécial  pour  la  donation  (art.  935  et  463),  dis- 
tinguant si  la  donation  est  avec  charges  ou  non. 

Le  tuteur  n'a  pas  besoin  d'autorisation,  si  c'est  un  ascendant^  puis- 
qu'il pourrait  accepter  sans  autorisation ,  même  s'il  n'était  pas 
tuteur  ^. 

Les  autres  ascendants  peuvent  accepter,  du  vivant  des  père  et 
mère: 

Dans  le  cas  de  silence  des  père  et  mère;  à  plus  forte  raison,  dans 
le  cas  (ïabsence. 

Quid  dans  le  cas  d'opposition  formelle,  et  notifiée  par  les  père  ou 
mère?  Nous  la  supposons  notifiée  avant  l'acceptation;  car,  après,  le 
droit  est  acquis. 

Les  tribunaux  pourraient-ils  apprécier  les  motifs  de  Topposition, 
antérieure  à  l'acceptation  ? 

Ce  serait  à  souhaiter,  pour  ne  pas  énerver  l'autorité  paternelle  par 
une  aussi  grande  atteinte. 

La  question  est  controversée. 

Pour  la  négative,  on  dit  :  la  loi  est  muette;  et  la  qualité  d'ascen- 
dant est  rassurante  sous  le  rapport  moral. 

D'autres  sont  d'avis  d'admettre  le  pouvoir  des  tribunaux,  dans  le 
cas  d'opposition,  et  même  peut-être  dans  le  cas  où  simplement  l'ac- 
ceptation serait  faite  à  Vinsu  des  père  et  mère. 

Du  reste,  la  loi  ne  distingue  pas  le  sexe  des  ascendants  à  qui  elle 
donne  ce  droit. 

1.  Req.  rej.,  25  juin  tSn  (Sir.,  XIl,  1,  400). 
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Mais,  eu  donnant  ce  droit  aux  femmes,  le  leur  donne-t-elle  en  dépit 
de  Topposition  des  hommes  du  même  degré?  Je  le  crois,  si  ce  ne 
sont  pas  leurs  maris. 

L'autorisation  du  mari  qui  ne  serait  pas  ascendant,  et  Tauto- 
risation  de  justice,  ne  leur  seraient  pas  nécessaires  :il  ne  s'agit 
pas  pour  elles  d'aliéné?',  d'acquérir  ou  de  s  obliger  (art.  217).  Voy. 
Pothier  et  Furgole. 

Quid  si  ce  sont  les  maris?  La  mère  pourrait-elle  accepter  malgré 
lopposition  du  père?  L'aïeule  malgré  Taïeul? 

Je  ue  le  pense  pas.  La  loi  ne  le  dit  pas  expressément.  Il  faudra 
respecter  l'autorité  maritale,  et  exiger  l'autorisation  de  justice,  au 
défaut  de  celle  du  mari. 

Mais  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  d'absence,  ou  même  de 
simple  non-présence  des  maris. 

En  un  mot,  je  ne  fais  intervenir  les  tribunaux  que  pour  vider  le 
dlssenliment  constaté  par  une  opposition  antérieure,  ou  à  moins 
(|u'il  n'y  ait  eu  surprise. 

Quant  à  la  donation  faite  par  le  tuteur  au  pupille,  s'il  n'y  a  pas 
(fascendants,  on  nommera  un  tuteur  ad  hoc. 

Voilà  donc  un  système  préventif. 
Alors,  de  deux  choses  Tune  : 

A.  Si  le  système  prévetitif  a  été  appliqué,  validité. 

«Dûment  acceptée,  dit  Fart.  463,  la  donation  aura  le  même  effet 
qu'à  regard  d'un  majeur.  »  Ces  mots  font  allusion  précisément  à  la 
question  sur  l'effet  des  charges  apposées  à  la  donation;  mais  ils  la 
laissent  inpendenii.  Ceux  qui  ont  rédigé  l'article  paraissent  bien  être 
dans  le  système. qui  veut  que  les  charges  soient  obligatoires.  Mais 
Tart.  935,  qui  est  au  siège  de  la  matière,  paraît,  au  contraire,  avoir 
été  rédigé  par  des  partisans  du  système  opposé;  et  d'autres  raisons, 
tirées  de  l'économie  générale  de  la  loi  dans  la  matière  des  dona- 
tions, ne  nous  laissent  pas  douter  que  ce  système  opposé  n'ait 
prévalu.  Du  moins  nous  admettons  que,  si  la  chose  périt  après  les 
charges  exécutées,  c'est  le  donataire  qui  en  souffre  :  il  ne  répétera 
rien. 

Donc,  une  donation  avec  charges  peut  nuire. 

Le  système  préventif  se  conçoit  pour  ce  cas,  et  même,  en  l'absence 
des  charges,  pour  l'intérêt  moral. 

B.  Si  le  système  préventif  n'a  pas  été  appliqué,  alors  nullité. 

Quelle  nullité  ?  Distinguons  : 

ï.  La  règle  générale  ; 
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IL  La  question  relative  à  la  donation. 

L  Règle  générale  (art.  1125).  N'en  résulte-t-il  pas  que  nous  avons 
eu  tort  de  parler  d'incapacité  de  rendre  la  condition  meilleure?  et 
que  le  système  préventif  est  ici  frustratoire  ? 

Oui. 

1°  D'après  les  Institutes  de  Justinien,  placuit  melioremquidemsuam 
conditionem  licere  pupillis  facere  etiam  sine  tuioris  auctoritate^  deterio- 
rem  vero  non  aliter  quam  tutore  auctore  ^. 

2*  et  3**.  Cette  doctrine  est  encore,  dit-on ,  celle  du  droit  français. 
Ce  que  les  art.  !124,  217  et  502  ont-,  à  cet  égard,  de  trop  général, 
est  modifié  et  expliqué  (conformément  à  ce  princ.  aux  Institutes). 
par  deux  articles  placés  tout  près  de  l'art.  H24,  savoir  :  Fart.  1108, 
et  Tari.  1125. 

L'art.  1108,  n**  2,  range  parmi  les  conditions  essentielles  des  obli- 
gations conventionnelles,  la  capacité  de  celui  qui  s'oblige^  et  non  pas 
la  capacité  de  celui  qui  oblige  Vautre;  la  capacité  de  celui  qui  joue 
le  rôle  de  débiteur,  et  non  la  capacité  de  celui  qui  joue  le  rOle  de 
créancier. 

Et  cet  art.  1108,  §  2,  est  ainsi  plus  exact  que  la  rubrique  mise  en 
tète  de  l'art.  1123,  où  il  est  écrit  :  Capacité  des  parties  contractantes. 

De  même,  l'art.  1125.  Ajoutez  l'art.  225. 

C'est  à  ces  articles  qu'il  faut  donner  la  préférence.  Il  n'y  a  pas 
d'incapacité  d'exercice  du  droit  d'être  créancier. 

La  nullité  n'étant  que  du  côté  de  Tincapable,  il  est  évident  qu'il 
n'est  pas  incapable  de  devenir  créancier.  Obligat^  non  obligatur 
(quand  il  peut  consentir).  —  Ainsi  il  faut,  ici,  distinguer  le  fait  et  le 
droit. 

En  fait,  les  personnes  qui  voudront  faire  un  contrat  avec  un  in- 
capable, s'adresseront  à  ses  représentants  ou  assistants  légaux, 
parce  que  tel  est  l'usage,  parce  que  c'est  là  la  manière  régulière  de 
procéder.  Mais  si,  dans  le  contrat,  elles  jouent  le  rôle  de  débitrices, 
elles  peuvent  faire  l'affaire,  tout  aussi  bien,  directement  avei* 
l'incapable. 

Si,  au  contraire,  elles  jouent  le  rôle  de  créancières,  il  en  est  au- 
trement :  elles  ne  tiennent  rien  ;  elles  n'ont  pas  pour  débiteur  Tin- 
capable  avec  lequel  elles  contractent. 

Quid  si  le  contrat  est  synallagmatique?  Alors  on  dira  :  claudicai 
contractus^  le  contrat  est  boiteux.  Mais  entendons-nous  : 

I,  Pr.,  De  auctorit,  tnt. 
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Gela  ne  signifie  pas  que  l'incapable,  quand  i[  fait  un  contrat  syn- 
allagmatique  avec  vous,  peut  réclamer  l'exécution  de  vos  obliga- 
tions, et  cependant  ne  pas  exécuter  les  siennes.  Ainsi,  s'il  a  acheté, 
demander  la  chose  et  ne  pas  payer  le  prix,  ou  s'il  a  vendu,  ne 
pas  livrer  la  chose  et  cependant  demander  le  prix.  Ce  serait  ab- 
surde. 

Il  faut  même  aller  plus  loin.  Quoique  le  mineur,  l'interdit,  la 
femme  mariée,  soient  capables  de  devenir  créanciers,  il  faut  toute- 
fois entendre  la  volonté  des  parties  d'une  manière  raisonnable. 
Or,  serait-il  raisonnable  d'entendre  le  contrat  dans  ce  sens  que  l'in- 
capable peut  exiger  l'exécution  provisoire  du  contrat,  en  se  réservant, 
plus  tard,  le  droit  d'en  demander,  s'il  le  veut,  la  nullité,  quand 
peut-être  il  sera  devenu  insolvable,  ou  n'aura  pas  profité  du  con- 
trat, et  ainsi  n'aura  rien  à  rendre?  • 

Ne  doit-on  pas  plutôt  présumer  que  celui  qui  a  traité  avec  lui,  et 
qui  n'a  pas  encore  exécuté ,  peut  se  dispenser  d'exécuter,  jusqu'à  ce 
que  le  mineur  ratifie  valablement ,  ou  au  moins  lui  donne  des  sû- 
retés suffisantes?  Cela  ne  contrarie  pas  les  termes  de  l'art.  1123, 
dès  qu'on  en  fait  surtout  une  question  d'interprétation  de  vo- 
lonté. 

Cela  ne  sera-t-il  pas  tout  à  fait  raisonnable,  notamment  si  la  per- 
sonne a  ignoré  la  qualité  de  l'incapable? 

Cela  ne  pourra-t-il  même  pas  être  raisonnable,  suivant  les  cas,  en 
l'absence  de  cette  circonstance  d'ignorance?  ^ 

Toutefois,  le  juge  pourra,  non-seulement  admettre  la  clause  paria- 
quelle  le  débiteur  renoncerait  au  bénéfice  de  cette  interprétation, 
mais  même  suppléer  cette  clause  que  les  parties  auraient  omise,  et 
l'inférer  des  circonstances. 

L'art.  1125  signifie  donc  uniquement  que  c'est  du  côté  seul  de 
l'incapable  qu'existe  le  droit  de  demander  la  nullité  pour  le  tout, 
ou  l'exécution,  en  donnant  les  sûretés  convenables;  à  moins  que  l'in- 
tention de  l'autre  partie  ne  l'en  ait  dispensé;  —  qu'ainsi,  pour  l'autre 
partie,  l'engagement,  dans  ces  limites  du  moins,  est  valable,  si  l'in- 
capable veut  que  le  contrat  tienne  en  son  ensemble:  —  Si  elle  est 
ainsi  à  sa  discrétion,  qu'elle  s'impute  de  s'y  être  mise  témérairement. 
Suœ  temeritati  imputare  débet  ^. 

Et  encore,  quand  l'incapable  demande  la  nullité,  on  peut  du  moins 
lui  demander  la  restitution,  non  de  ce  qu'il  a  reçu^  mais  de  ce  qui 
a  tourné  à  son  profit  (art.  1312). 

1.  L.  10,  De  reg.  juris. 
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II.  Question  quant  à  la  donation  faite  à  un  mineur,  non  repré- 
senté ou  assisté  comme  l'exige  l'art.  935. 

L'action  en  nullité  de  l'acte  fait  irrégulièrement  par  le  mineur, 
n'appartient  qu'à  lui,  suivant  les  principes  généraux  du  Code 
(art.  1124  et  1125).  Y  a-t-il  exception  en  matière  de  donation?  la 
nullité  est-elle  absolue,  et  appartient-elle  au  donateur? 

Si  nous  suivons  le  même  ordre  de  déductions  que  sur  la  difficulté 
précédente  ; 

Si  nous  nous  demandons  : 

1**  S'il  est  raisonnable  que  la  nullité  soit  absolue, 

2^  Si  cette  nullité  est  absolue  d'après  les  termes  de  la  loi. 

Sur  la  première  question,  nous  répondrons  qu'il  est  raisonnable 
que  la  nullité  soit  absolue;  que,  pour  les  pupilles  du  sexe  masculin, 
la  fragilité  de  l'âge,  pour  les  pupilles  du  sexe  féminin,  celle  de  Tâge 
et  celle  du  sexe  réunies,  peuvent  rendre  fort  dangereuse  une  dona- 
tion dont  eux  seuls  pourraient  demander  la  nullité.  Il  est  utile  qu'ils 
sachent,  en  la  recevant,  qu'ils  ne  tiennent  rien,  et  que  le  donateur 
pourra  se  jouer  à  son  gré  de  leur  crédulité. 

Sur  la  deuxième  question,  la  nullité  est-elle  relative  ou  absolue 
dans  les  termes  de  la  loi  ?  il  y  a  controverse  (comme  à  l'égard  de  la 
donation  acceptée  par  la  femme  mariée). 

Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  :  ou  la  donation  a  été  ac- 
ceptée par  le  mineur  agissant  seul ,  ou  elle  a  été  acceptée  par  le 
tuteur  sans  être  autorisé. 

Première  hypothèse  :  La  donation  a  été  acceptée  par  le  mineur 
agissant  seul. 

Pothier  et  Prévost  de  la  Jannès  regardaient  la  nullité  comme  sim- 
plement relative  (Coût.  d'Orl.,  n*»  31);  Ricard  et  Furgole  étaient 
d'avis  contraire  •. 

M.  Duranton  soutient  (comme  pour  la  donation  faite  à  la  femme 
mariée)  qu'il  n'y  a  que  nullité  relative. 

Il  se  réfère,  pour  cela,  aux  termes  généraux  de  l'art.  1125,  et  n'y 
voit  pas  d'exception  dans  l'art.  935. 

Il  tire  argument  de  la  possibilité  accordée  au  mineur,  par 
l'art.  2194,  de  prendre  inscription,  pour  en  inférer  qu'il  pourrait 
transcrire  une  donation,  ce  qui  est  exact;  puis,  de  la  possibilité  de 
transcrire,  il  infère  celle  d'accepter. 

Dans  l'opinion  qui  croit  à  la  nullité  absolue,  on  rép3nd  d'abord 
que  l'argument  tiré  de  la  possibilité  de  transcrire  est  faible  :  la 

!.  Voy.  Dur  ,  t.  VIII,  n.  437. 
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transcription  n'est,  pour  le  donataire,  qu'un  moyen  de  conserver 
un  droit  acquis,  et  non  d'acquérir  une  libéralité  dont  les  motifs  peu- 
vent être  peu  honnêtes. 

Quant  à  Tart.  4125,  il  est  seulement  général,  et  ne  contient  même 
pas  le  moindre  mot  spécial  semblable  au  mot  acquérir  qui  se  trouve, 
à  regard  de  la  femme  mariée,  dans  Tart.  217.  Réduit  au  rôle  de 
principe  général,  il  peut  admettre  des  exceptions,  contre  lesquelles 
ne  s'élève  aucune  objection  semblable  à  celle  que  fournit  la  com- 
binaison de  l'art.  225  avec  les  mots  acquérir  à  titre  gratuit  de 
lart.  217,  et  à  celle  que  fournissent  les  mots  conformément^  etc., 
(le  Tart.  934,  dans  la  question  relative  à  la  femme  mariée. 

Toute  la  question  est  donc  de  savoir  s'il  y  a  une  exception  dans 
l'art.  935. 

Ceux  qui  le  prétendent,  se  servent  d'abord  du  même  raisonne- 
ment qui  est  présenté  dans  l'explication  de  Fart.  934;  c'est-à-dire 
qu'ils  veulent  taire  de  l'assistance  ou  de  la  représentation  nécessaire 
dans  l'art.  935,  une  condition  de  tonne  et  non  de  capacité. 

Nous  répondrons,  comme  sur  l'art.  934,  qu'alors  on  validerait  les 
donations  déguisées,  indirectes,  manuelles,  ce  qui  serait  une  con- 
tradiction; et  celles  dont  parle  l'art.  1087  seraient  aussi  valables, 
([uand  le  mineur  donataire  ferait  son  contrat  de  mariage  sans  l'as- 
sistaiice  prescrite  par  les  art.  1095,  1309,  1398. 

Mais,  en  reconnaissant  une  question  de  capacité  dans  l'art.  935, 
|)our  en  tirer  toutefois  une  nullité  absolue,  nous  aurons  un  petit 
argument  de  texte  que  nous  n'avions  pas  sur  l'art.  934. 

L'art.  935  dit  devra^  et  l'histoire  de  l'insertion  de  ce  mot  a  quel- 
que importance. 

L'Ordonnance  de  1731,  art.  7,  se  servait  du  moi  poun'a,  et  cepen- 
dant des  Jumcansuftes  (pas  tous)  admettaient  la  nullité  absolue. — Le 
Code  contient  un  mot  plus  impératif,  le  mot  devra;  ce  changement 
au  texte  de  l'Ordonnance  n'est  point  sans  quelque  valeur. 

Toutefois  nous  ne  citons  ce  motif,  tiré  du  texte,  que  comme  un  admi- 
nicule  :  nous  nous  référons  de  préférence  aux  motifs  généraux  que 
nous  avons  développés  sur  l'art.  934. 

Ces  motifs,  nous  les  tirons  : 

De  l'existence  même  de  l'art.  935,  inutile  s'il  n'était  que  la  répé- 
tition des  principes  ordinaires; 

fie  la  place  de  cet  article,  au  milieu  de  dispositions  qui  contien- 
nent l'idée  de  nullité  absolue; 

De  l'intérêt  moral,  qui  demande  cette  nullité  ; 
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De  la  logique,  qui  dit  qu'une  nullité  relative,  invocable  parle 
donataire  seul,  n'en  est  pas  une  en  matière  de  donation. 

L'intérêt  moral  est  même  plus  fort  ici  que  dans  le  cas  de 
l'art.  934,  où  du  moins  il  y  a  la  présence  d'une  autre  personne  que 
la  femme,  je  veux  dire  le  mari,  pour  garantir  cet  intérêt,  — tandis 
que  nul  personnage  semblable  n'existe  à  côté  du  mineur*. 

Deuxième  hypothèse  :  Donation  acceptée  i)ar  le  tuteur,  sans  au- 
torisation du  conseil  de  famille. 

L'art.  463  dit  qu'elle  ne  poun^a  être  acceptée  qu'avec  cette  autori- 
sation. 

En  supposant  que  ces  expressions  n'indiquent  pas  nécessairement 
l'idée  de  nullité  absolue,  nous  l'inférerions  des  mêmes  motifs  que 
nous  venons  de  développer  dans  le  cas  ou  c'est  le  mineur  qui  a  ac- 
cepté.—  Le  tuteur  qui  ne  consulte  pas  le  conseil  est  suspect. 

Et  ceux  même  qui  soutiennent  que  l'acceptation  faite  par  le  mi- 
neur n'est  nulle  que  relativement,  admettent  la  nullité  absolue 
de  la  donation ,  du  moins  de  la  donation  directe,  par  acte  authen- 
tique, acceptée  par  le  tuteur  non  autorisé.  On  argumente  de 
l'art.  933,  qui  défend  l'acceptation  par  negotiorumgestor;  il  n'y  a  plus 
de  mandataire  spécial  dans  le  tuteur  non  autorisé. 

Mais  ces  nullités  absolues  me  paraissent,  d'après  les  derniers  mots 
4le  l'art.  1340,  soit  toute  autre  exception,  susceptibles  de  ratification 
expresse  ou  tacite  par  les  héritiers  du  donateur.  C'est-à-dire  qu'en 
les  exécutant  en  partie,  ils  ratifieront  pour  le  tout. 

Nullité  pour  le  mineur  émancipé. 

Premiei'  système.  —  Le  mineur  émancipé  n'est  pas  représenté  par 
le  curateur  :  aussi  il  est  trop  évident,  quant  à  lui,  que  le  curateur 
n'est  qu'un  étranger  s'il  s'avise  de  faire,  pour  lui,  queUiue  acte;  cet 
acte  est  donc  absolument  nul.  sauf  les  principes  de  la  gestion  d'af- 
faires. 

Mais  quant  aux  actes  faits  par  le  mineur  émancipé,  on  admet  un 
système  analogue  au  système  développé  pour  le  mineur  non  éman- 
cipé; et  on  le  scinde  en  deux  principes  correspondant  aux  deux 
posés  pour  ce  dernier. 

On  dit: 

Ou  bien  le  mineur  émancipé  a  agi  dans  les  limites  de  sa  capacité, 
—  sans  formalités,  quand  la  lai  n'en  exige  pas  ;  avec  elles,  quand  la 

1.  Sic  Demante,  Grenier,  Favûrd,  Delvincourt. 
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loi  en  exige  :  alors  les  actes  qu'il  fait  ainsi  sont  inattaquables, 
comme  ceux  d'un  majeur.  Et  cela  pour  lés  trois  raisons  ci-dessus 
expliquées  sur  notre  second  principe^. 

Ou  bien  le  mineur  émancipé  a  agi  hors  des  limites  de  sa  capacité, 
sans  les  formalités  prescrites,  et  alors,  si  l'acte  lui  est  utile,  il  est 
inattaquable  (il  a  montré  l'expérience  d'un  majeur)  ;  si  l'acte  Ta  lésé, 
il  en  demande  la  nullité  pour  lésion. 

Pour  montrer  que  tel  est  le  système  de. la  loi,  on  fait  les  mêmes 
raisonnements  de  texte  qu'à  l'yard  du  mineur  non  émancipé. 

L'art.  1124  ne  rend  le  mineur  incapable  de  contracter  que  dans 
les  cas  exprimés  par  la  loi.  Oîi  sont-ils  exprimés?- Dans  Tart.  1305. 
(^et  ailicle  admet  la  rescision  pour  lésion,  pour  les  conventions  qui 
excèdent  la  capacité  du  mineur  émancipé.  Donc,  pour  celles  qui 
n'excèdent  pas,  nulle  rescision,  même  pour  lésion. 

Exemples.  Bail  :  nulle  rescision  pour  lésion.  De  même,  vente 
avec  formalités.  Secus,  vente  d'immeubles  sans  formalités  :  resci- 
sion, mais  pour  lésion  seulement. 

A  l'appui  de  ce  premier  système,  on  apporte  l'ancien  droit,  et  la 
discussion  du  Code,  qui  paraît  dans  ce  sens^. 

Ainsi,  en  résumé  : 

1**  Ce  premier  système  regarde  comme  un  étranger  le  curateur 
agissant  hors  de  ses  pouvoirs; 

2**  Il  assimile  au  majeur  le  mineur  dûment  assisté  ; 

3'  Et,  quant  au  mineur  non  dûment  assisté,  le  plaçant  dans  une 
catégorie  tout  autre  que  celle  de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée,  il 
le  déclare  incapable,  non  pas  de  s'obliger,  mais  seulement  de  se  nuire  y 
de  s'obliger  avec  lésion;  et  l'on  résume  cette  dernière  idée  par  la 
phrase  latine,  citée,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  assez 
inexactement  :  minor  restituitm\  non  tanquan  minor,  sed  tanquam 
iœsus, 

—  Le  second  système  se  présente  avec  la  même  distinction  pour  le 
mineur  émancipé. 

S'il  agit  irrégulièrement,  par  lui  seul,  dans  les  cas  où  la  loi 
exige  qu'il  soit  assisté,  l'acte  est  rescindable  pour  cause  d'inca- 
pacité. 

S'il  agit  régulièrement,  l'acte  peut  être  rescindé  pour  cause  de 
lésion,  excepté  dans  les  cas  où  la  loi  dit  le  contraire.  Ces  cas  sont 

1.  Dur.,  m»  692,  elX,  287. 

2.  Bigot  de  Préamenea ,  Exposé  des  motifs  ;  Jauberl,  Rapport  au  Tribunal  (Looré, 
Ugîsl.,  t.  XII,  p.  391,  n.  174,  cl  p.  494,  n.  61). 
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ceux  dont  nous  avons  donné  la  liste  pour  le  mineur  non  émancipé; 
il  faut  y  ajouter  les  actes  d'administration  simple,  que  le  mineur 
émancipé  fait  aussi  valablement  qu'un  majeur  (art.  481). 

En  un  mot,  dans  l'art.  4305,  Demante  entend,  contre  toutes  les  con- 
ventions qui  excèdent  les. bornes  de  sa  capacité^  d'après  l'art.  484,  c'est- 
à-dire /wwr  lesquelles  il  n*est  pas  réputé  majeur. 

Nous  verrons  tout  à  l'heure  une  autre  manière  d'entendre  cela, 
celle  de  MM.  Aubry  et  Rau. 

Arguments  spéciaux  pour  le  mineur  émancipé,  dans  le  second 
système. 

Art.  484.  Dans  tous  les  cas,  etc.  Donc,  en  dehors  de  Tart.  48!.  le 
mineur  émancipé  qui  aurait  fait  des  actes  réguliers  serait  restituable 
dans  d'autres  cas  que  ceux  ou  le  majeur  pourrait  l'être. 

L'art.  487  suppose  des  actes  de  commerce  réguliers.  Quel  besoin 
de  dire  réputé  majeur,  si,  pour  tous  actes  réguliers,  il  en  était  de 
même? 

—  Troisième  système,  à  l'égard  du  mineur  émancipé. 
On  peut  dire  : 

4°  Les  actes  pour  lesquels  la  loi  n'exige  pas  de  formes  spéciales,  m 
ce  n'est  l'assistance  du  curateur,  ne  seront  annulables  que  pour 
lésion,  quand  le  mineur  émancipé  les  aura  faits  sans  curateur  ^ 

2®  Ceux  pour  lesquels  la  loi  exige  des  formes  seront  annulables 
pour  incapacité,  quand  ces  formes  n'auront  pas  été  observées. 

3°  Les  actes  faits  avec  l'assistance  du  curateur  seront  rescindables 
pour  lésion. 

4°  Les  actes  assujettis  aux  formes,  si  ces  formes  ont  été  obsenôes. 
seront  annulables  pour  lésion  (à  moins  que  la  loi  ne  dise  le  con- 
traire). 

—  Un  quatrième  système  contredit  le  troisième  point  du  troisième 
système,  et  n'admet  pas  la  rescision  pour  lésion  des  actes  faits  avec 
l'assistance  du  curateur.  L'art.  4305  ne  distingue  pas;  ils  doivent 
valoir  plus  que  les  actes  faits  sans  curateur. 

—  Cinquième  système,  à  l'égard  du  mineur  émancipé. 
Deux  nullités  : 

Pour  incapacité^  quand  la  loi  prescrit  des  formes  autres  que  l'as- 


\.  Sic  Aubry  el  Rau.  lie  repoussent  la  Iraducfion  que  Demante  donne  des  inoL< 
«  pour  les  conventions  qui  excèdent...  »  (art.  1305).  Ils  entendent  o  qui  excèdent* 
d'après  les  règles  générales  de  la  minorité.  Or,  le  mineur  est  capable  de  faire  des 
actes  avec  assistance ^  comme  d'autres  sans  auistance,  et  Fart.  1305  pose  la  même 
règle  pour  les  uns  et  pour  les  autres. 
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sùiance  du  curateur^  et  que  ces  formes  ne  sont  pas  observées 
(art.  1311).  On  ne  doit  pas  se  jouer  de  la  loi. 

Pour  lésion,  quand  la  loi  exige  la  présence  du  curateur,  et  qu'elle 
a  été  omise  (art.  1305). 

Hors  ces  deux  cas,  le  mineur  est  majeur.  Cela  comprend  ces  trois 
autres  cas  :  soit  quand  il  fait  seul  des  actes  dont  il  est  capable  seul; 
soit  quand  il  fait  avec  l'assistance  du  curateur  des  actes  où  cette 
présence  est  exigée;  soit  quand  il  fait,  avec  les  formes,  les  actes  assu- 
jettis à  ces  formes. 

Dans  ces  trois  autres  cas,  il  y  a  validité,  à  cause  du  silence  de  la  loi 
sur  la  rescision  pour  lésion. 

Les  art.  1305  à  1312  indiquent  le  cas  où  le  mineur  agit  sans  tuteur 
ou  curateur  (quoique  avec  d'autres  autorisations,  au  cas  de  l'art  1309); 
et  l'art.  1311  le  montre  agissant  seul,  pour  faire  un  acte  soumis  ou 
non  à  des  formes.' 

Puis  l'art.  1314  vient  pour  exprimer  l'idée  de  la  validité  des  actes 
faits  avec  régularité,  lorsqu'ils  étaient  soumis  à  des  formes. 

Silence  de  la  loi  quant  aux  actes  dépendant  du  tuteur  ou  curateur 
seul  :  alors  il  y  a  validité,  car  la  nullité  ne  peut  être  suppléée. 

Nous  avons  retrouvé,  pour  le  mineur  émancipé,  les  cinq  systèmes 
que  nous  avons  parcourus  en  ce  qui  touche  le  mineur  non  éman- 
cipé. Nous  adoptons  le  cinquième. 

Une  dernière  observation  reste  à  présenter  :  on  pourrait  adopter 
le  cinquième  système  à  l'égard  du  mineur  non  émancipé,  et,  au  con- 
traire, pour  le  mineur  émancipé,  comme  il  agit  toujours  en  'personne^ 
n'admettre  que  la  nullité  pour  lésion. 

Incapacité  du  mineur  émancipé  de  rendre  sa  condition  meilleure. 
Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  du  mineur  non  émancipé. 
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LIVRE  QUATRIÈME 


DROITS  ET  OBJ.IGATIONS  DE  FAMILLE  QUANT  A  LA  DIRECTION  DE 
CERTAINS  ACTES  IMPORTANTS  DE  LA  VIE  DES  MINEURS  ET  DES 
MAJEURS. 


Ce  livre  IV  va  être  le  complément  du  livre  III.  Dans  le  livre  III, 
nous  n'avons  traité  que  de  Téducation  et  de  Fiiistruction  propre- 
ment dites,  c'est-à-dire  de  la  préparation  générale  donnée  au  cœur 
et  à  l'intelligence,  dans  le  jeune  âge. 

Mais,  que  la  minorité  existe  encore,  ou  que  la  majorité  soit  déjà 
accomplie,  il  se  présente,  dans  la  vie  de  l'honmie,  des  occasions  où 
il  faut  prendre  un  parti  dont  les  conséquences  sont  graves  et  peu- 
vent influer  sur  la  destinée  tout  entière. 

La  famille  va«t-elle  être  privée  de  toute  influence  sur  la  direction 
des  actes  importants  dont  l'accomplissement  demande  de  sérieuses 
réflexions?  Cela  ne  peut  être. 

Le  malheur  irréparable  suit  trop  souvent  un  mariage  imprudem- 
ment contracté. 

Les  regrets  dévorent,  dans  l'ombre  du  cloître,  celui  qui  s'est  laissé 
entraîner,  par  une  prétendue  vocation  trompeuse,  au  choix  de  la 
vie  contemplative. 

Les  années  les  plus  belles,  les  plus  fécondes,  peuvent  être  perdues, 
sans  direction  utile  vers  un  autre  avenir,  pour  le  jeune  homme  qui, 
par  un  coup  de  tête,  s'engage  dans  l'armée. 

Les  spéculations  commerciales  peuvent  ruiner  en  peu  de  temps 
celui  qui  les  entreprend,  sans  avoir  les  qualités  nécessaires  pour  y 
réussir. 

Quitter  la  famille  où  l'on  est  né  pour  porter  des  affections  rivales 
dans  la  famille  d'un  tuteur  officieux,  ou  dans  celle  d'un  père  adoptif, 
c'est  prendre  un  parti  bien  grave,  que  les  plus  mûres  réflexions 
peuvent  seules  justifier. 

Le  partage  des  biens  d'un  ascendant  entre  des  descendants  est 
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souvent  une  occasion  de  débats.  N'est-il  pas  souhaitable  que  l'as- 
cendant lui-même  puisse  en  détruire  le  germe? 

Enfin,  la  vigilance  d'un  père  ou  d'un  oncle  ne  serait-elle  pas  uti- 
lement appelée  à  assurer,  par  quelques  précautions  de  prudence,  le 
sort  de  ses  petits-enfants  ou  de  ses  neveux  contre  les  chances  de  la 
prodigalité  ou  de  la  profession  périlleuse  de  leur  père? 

Nous  allons,  dans  ce  livre  IV,  voir  la  famille  intervenir  utilement 
pour  garantir  ces  grands  intérêts. 

Cherchons  ce  qu'elle  est  chargée  de  faire  dans  les  cas  suivants: 

Titre  /.  Consentement  au  mariage; 

Titre  IL  Consentement  à  l'entrée  en  religion  ; 

Titre  III.  Choix  de  la  profession,  soit  militaire,  soit  commerciale, 
soit  industrielle; 

Titre  IV.  Entrée  dans  une  nouvelle  famille  par  l'adoption  ou  par 
la  tutelle  officieuse  ; 

Titre  V.  Partage  des  biens  d'un  ascendant  entre  ses  descen- 
dants; 

Titre  VI,  Précautions  prises  en  faveur  des  descendants  ou  des  ne- 
veux, par  l'emploi  des  substitutions. 

Enfin,  dans  un  Titre  VII,  nous  verrons  les  conséquences  du  res- 
pect du,  pendant  toute  la  vie,  aux  ascendants. 

TITRE   PREMIER.    CONSENIEBiENT  AU  MARIAGE. 

Distinguons  les  diverses  familles. 

CHAPITRE  PREMIER.  Famille  légitime. 
SECTION  PREMIÈRE.  Ascendants. 

En  droit  romain,  la  mission  confiée  à  l'ascendant  de  consentir  ou 
de  s'opposer  au  mariage  d'un  fils  de  famille,  légitime  ou  adoptif, 
présentait  primitivement  le  caractère  que  nous  avons  reconnu  dans 
toutes  les  applications  de  la  puissance  paternelle  romaine.  C'était 
moins  une  obligation  imposée  au  père  de  veiller  sur  ses  enfants, 
en  tant  qu'ils  avaient  besoin  d'une  protection,  que  ce  n'était  un  droit 
créé  dans  l'intérêt  du  père,  exerçant  sur  eux  une  autorité  égoïste, 
soit  qu'ils  eussent  ou  non  besoin  de  cette  protection. 

Le  chef  de  la  famille  avait  à  statuer  sur  la  question  du  mariage 
de  ses  en&nts  légitimes  ou  adoptifs  du  premier  degré,  de  tout  sexe 
et  de  tout  âge. 
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Il  avait  également  à  se  prononcer  sur  la  question  du  mariage  des 
petits-enfants  et  anière-petits-enfants  légitimes  ou  adoptifs,  de  tout 
sexe  et  de  tout  âge,  descendant  de  lui  par  des  générations  non  inter 
rompues  de  mâles.  Mais,  dans  ce  deuxième  cas,  prononçait-il  seul? 
Ou,  au  contraire,  quand  il  s'agissait  du  mariage  du  petit-lils  ou  de 
la  petite-fille,  fallait-il  joindre  au  consentement  de  Taîeul  celui  du 
père?  Et  quand  il  s'agissait  du  mariage  de  l'arrière-petit-ûls  ou  de 
Varrière-petite-fiUe,  fallait-il  joindre  au  consentement  du  bisaïeul 
celui -du  père  et  du  grand-père? 

On  distinguait. 

S'agissait-il  du  mariage  de  la  petite-fille  ou  de  Tarrière-petite-fille, 
le  consentement  de  l'aïeul  ou  du  bisaïeul  suffisait  :  les  enfante  que 
ce  mariage  pouvait  produire  un  jour  devaient  appartenir  k  la  famille 
du  mari;  ils  n'avaient  rien  à  prétendre  dans  la  succession  du  père 
et  du  grand-père  de  leur  mère.  On  ne  voyait  pas  de  raison  suffisante 
d'ajouter  le  consentement  des  divei*s  ascendants  intermédiaires  à 
celui  du  chef  de  la  famille. 

S'agissait-il,  au  contraire,  du  mariage  du  petit-fils  ou  de  Tarrière- 
petitrfils?  Alors  on  considérait  qu'un  jour,  par  la  mort  du  chef  de  la 
famille,  les  enfants  qui  naîtraient  de  ce  mariage  retomberaient  sous 
la  puissance  du  grand-père  ou  du  père  survivant,  et  deviendraient 
les  héritiers  siens  de  ceux-ci,  et  intérim  des  copropriétaires.  Or,  ou 
ne  voulait  pas  que  le  père  et  le  grand-père  vissent  ainsi  disposer  de 
leur  patrimoine  futur  sans  leur  consentement  ;  et,  pour  éviter  de 
leur  donner  des  héritiers  siens  malgré  eux,  on  réclamait  Tadjonction 
de  leur  consentement  à  celui  du  chef  de  famille  pour  le  mariage 
des  descendants  du  sexe  masculin.  C'est  ainsi  que  deux,  trois,  quatre 
consentements  pouvaient  se  trouver  nécessaires  pour  ce  mariage. 

Que  si  celui  qui  devait  consentir  au  mariage  était  en  démence, 
pouvait-on  se  passer  de  son  consentement?  On  l'admit  volontiers  en 
ce  qui  touche  le  mariage  de  la  fille,  petite-fille  ou  arrière-petite- 
fille,  qui  ne  donnait  pas  au  fou  d'héritier  sien  ;  plus  difficilement 
à  l'égard  du  mariage  des  descendants  du  sexe  masculin,  qui  pou- 
vaient produire  ce  résultat. 

En  lisant  ce  qui  précède,  on  s'arrête  effrayé.  On  se  demande  si 
le  refus  des  ascendants  de  consentir  au  mariage  de  leurs  descen- 
dants, soumis  pendant  toute  leur  vie  à  leur  puissance,  était  sans 
appel  ;  si  ce  refu^  pouvait  condamner  ces  derniers  à  un  célibat  per- 
pétuel, au  cas  ou  le  vieillard  opiniâtre  qui  formulait  cette  condam- 
nation prolongeait  sa  vie  au-delà  de  celle  des  descendants,  ou  du 
moins  leur  imposer  un  célibat  trop  prolongé,  s'il  leur  fallait  attendre 
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la  mort  de  ce  vieillard  pour  obtenir,  vieillards  peut-être  eux-mêmes, 
la  triste  liberté  de  se  créer  trop  tard  une  famille. 

Voici  ce  que  dit  le  jurisconsulte  Marcien,  dans  la  L.  19  De  ritu 
nuptiarum: 

Capite  trigesimo  quinto  legis  Juliœ  :  qui  liberos  quos  habent  in  po- 
iestate  injuria  prohibuerint  ducere  uxores  vel  nubere  [vel  qui  dotent 
dore  non  volunt^  ex  Constitutione  Divorum  Severi  et  Antonini)y  per 
Proconsules  Prœsidesque  provinciarum  coguntur  in  matrimonium 
collocare  et  dotare.  Prohibere  autem  videtur  et  qui  conditionem  non 
quœrit. 

Si,  là  oh  était  la  puissance  paternelle,  les  descendants,  arrivés  à 
l'âge  de  raison,  étaient  ^  tort  obligés  de  se  soumettre  à  cette  puis- 
sance, ou  d'appeler  sur  sa  rigueur  le  contrôle  de  la  justice,  par 
contre,  là  où  n'était  pas  cette  puissance,  les  descendants  pu- 
bères, quelle  que  fût  leur  jeunesse,  n'avaient,  dans  l'origine,  per- 
sonne à  consulter  sur  la  question  de  leur  mariage.  La  mère,  les 
aïeuls  maternels,  n'étaient  point  consultés;  le  père  et  les  aïeuls  pa- 
ternels ne  l'étaient  pas  non  plus  à  l'égard  du  liber  naturalisa  sur  le- 
quel ils  n'avaient  pas  puissance,  et  à  l'égard  même  des  enfants 
légitimes  et  adoptifs,  quand  cette  puissance  avait  été  éteinte  par  l'é- 
mancipation. 

Cependant^  sous  les  empereurs  chrétiens,  sans  porter  atteinte  au 
principe  qui  attribuait  à  la  puissance  paternelle  la  décision  de  la 
question  du  mariage,  un  second  principe  s'établit  subsidiairement. 
Ce  second  principe  reconnaissait  que  celui  qui  veut  se  marier  a  in- 
térêt de  consulter,  sur  l'opportunité  de  son  dessein,  ceux  dont  la 
tendresse  et  l'expérience  peuvent  le  prémunir  contre  un  entraîne- 
ment imprudent.  On  obligea  la  fille  émancipée  à  consulter  son  père; 
à 'défaut  du  père,  sa  mère;  à  défaut  de  sa  mère,  ses  proches  *. 

Et  alors,  Justinien  peut  dire  avec  vérité  dans  ses  Insti tûtes  :  Civilis 
et  naturalis  ratio  suadet  ' . 

En  droit  français,  c'est  uniquement  sous  ce  second  aspect  que 
s'est  présentée  et  se  présente  la  mission  de  la  famille  appelée  à  au- 
toriser ou  à  défendre  le  mariage  projeté  par  un  de  ses  membres. 
Bien  qu'elle  soit  indirectement  intéressée  à  ne  point  laisser  entrer 
dans  son  sein  un  allié  indigne  qui  pourra  diriger  mal  les  enfants 
qu'il  y  introduira,  ce  n'est  pas  cet  intérêt  éloigné,  indirect,  la  pere- 
pective,  par  exemple,  de  les  nounir  (art.  203,  205, 207),  qui  justifie 


1.  L.  18,  L.  30,  C,  hoc  tit. 

2.  Pr,  De  ttuptiis. 
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sa  mission,  c'est  rintérêt  qu'a  celui  qui  veut  contracter  mariage  de 
consulter  ceux  dont  l'expérience  peut  diriger  une  passion  qui  peut- 
être  l'emporte  vers  un  engagement  irréfléchi^. 

Les  formulée  veteres  (lib.  ii,  n°  i6)  se  servent  encore  du  moi  pa- 
tres familias^  pour  désigner  ceux  qui  doivent  consentir  au  mariage 
des  descendants.  Mais  les  formules  de  Marculphe  (lib.  ii,  form.  46)  se 
servent  du  mot  plus  général  parentes. 

Le  droit  canonique,  on  le  présume  aisément,  s'empara  de  l'idée 
morale  de  la  déférence  due  par  les  descendants  à  ceux  par  qui  ils 
ont  été  engendrés,  nourris,  élevés.  Il  fait  du  défaut  de  consentement 
des  ascendants,  sinon  un  empêchement  dirimant,  du  moins  un 
empêchement  prohibitif,  du  mariage  des  descendants,  mais  seul^ 
ment  jusqu'à  un  certain  âge  *. 

Dans  le  système  du  Code  Napoléon,  l'idée  de  la  protection  à  exer- 
cer par  les  ascendants,  sur  les  descendants,  produit  deux  consé- 
quences. 

La  première  est  l'obligation  pour  les  descendants  mineurs  d'un 
certain  âg«,  émancipés  ou  non,  d'obtenir  le  conseatement  des  as- 
cendants à  leur  mariage,  ou  celui  du  conseil  de  famille,  etc.  Le  cou- 
aeniement  apparaît  au  législateur  comme  un  complément  nécessaire, 
à  défaut  duquel  celui  du  jeune  homme  ou  de  la  jeune  fille,  égaré 
:par  la  passion,  n'est  pas  suffisamment  libre  et  éclairé. 

Le  droit  sanctionnateur  moderne,  allant  plus  loin  que  rancieii 
droit  canonique,  reconnaît,  dans  l'absence  de  ce  consentement,  un 
.empêchement  dirimant,  produisant  une  nullité  invocable  par  ren- 
iant qui  en  avait  besoin. 

La  deuxième  conséquence  est  l'obligation  pour  les  descendants 
majeurs,  d'un  certain  âge,  de  demander  du  moins  encore  aux  as- 
cendants uii  conseil. 

§  I.  Du  consentement  des  ascendants  au  mariage  des  descendants. 

Art.  148.  «  Le  fils  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  ac- 
«  complis,  la  fille  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  vingt-et-un  ans  accom- 
c  plis,  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs 
«  père  et  mère.  En  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père 
a  suffit.  » 


1 .  Cependant  Hourlon  adopte  l'idée  d'une  solidarité  de  bonheur,  de  fortune  et 
d'honneur,  pour  toute  la  famille. 

2.  Gomp.  la  loi  plus  facile  du  20  septembre  1792. 
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Art.  449.  «  Si  l'un  des  deux  est  mort  ou  s'il  est  dans  Timpossibi- 
a  lité  de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre 
CI  suffit.  y> 

Art.  150.  «  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s'ils  sont  dans 
«  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté,*  les  aïeuls  et  aïeules  les 
<i  remplacent.  S'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de  la 
«  même  ligne,  il  suffit  du  consentement  de  l'aïeul.  S'il  y  a  dissenti- 
<€  ment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  emportera  consente- 
€  ment.  » 

n  résulte  de  ces  textes  les  règles  suivantes  : 

Principe  général  :  les  fils  mineurs  de  vingt-cjnq  ans,  les  filles  mi- 
neures de  vingt-et-un  ans,  qui  ont  des  ascendants,  doivent  demander 
à  ces  ascendants  leur  consentement  pour  se  marier. 

Non-seulement  le  mariage  n'est  pas  du  nombre  des  actes  de  la  vie 
civile  que  l'émancipation  du  mineur  lui  donne  le  droit  de  faire  par 
sa  seule  volonté;  mais  il  n'est  pas  du  nombre  des  actes  que  l'âge  de 
vingt-et-un  ans  accomplis  donne  à  tous  majeurs  le  droit  de  faire  par 
leur  seule  volonté. 

Il  faut  distinguer,  à  cet  égard,  entre  les  filles  de  famille  et  les 
fils  de  famille. 

Les  filles  de  famille  n'ont  besoin  que  de  la  majorité  ordinaire  pour 
pouvoir  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  ascendants.  Les 
fils  de  famille  ont  besoin,  pour  cela,  d'une  majorité  spéciale,  dont 
le  terme  est  reculé  jusqu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans. 

Cette  distinction  entre  les  sexes  est  admise  chez  certains  peuples 
conune  elle  l'est  chez  nous;  elle  est  rejetée  par  d'autres.  Quels  sont 
les  motifs  qui  la  justifient? 

La  période  qui  s'étend  depuis  Tavénement  de  la  puberté,  jusqu'à 
la  survenance  delà  stérilité,  commence  plus  tôt  d'une  part,  et  d'autre 
part  finit  plus  tôt  pour  la  femme  que  pour  l'homme. 

Les  agréments  extérieurs,  dont  l'existence  contribue  plus  pour 
elle  que  pour  l'homme  à  rendre  un  établissement  facile  et  avanta- 
geux, diminuent  nécessairement  avec  les  années. 

Enfin  la  raison  de  la  femme,  plus  précoce  que  celle  de  l'homme, 
-est  capable,  de  meilleure  heure,  de  juger  par  elle-même  la  question 
de  l'opportunité  d'un  mariage  proposé. 

L'homme  se  marie  mieux,  au  contraire,  à  vingt-cinq  ans  qu'à 
vingt-et-un.  Le  fils  porte  le  nom,  d'ailleurs;  l'intérêt  de  la  famille 
est  plus  grand. 

Si  le  législateur,  au  point  de  vue  de  la  morale,  doit  favoriser  les 
unions  légitimes;  si,  au  point  de  vue,  exact  ou  non,  de  l'économie 
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politique,  il  doit  favoriser  la  population,  il  est  logiquement  amené, 
non-seulement  à  permettre  à  la  femme  plus  tôt  qu'à  l'homme  le  ma- 
riage contracté  avec  le  consentement  des  ascendants,  mais  encore  à 
la  dispenser,  plus  tôt  qûerhomme,  d'obtenir  ce  consentement.  Quel- 
que confiance  que  la  loi  .ait  dans  l'affection  des  ascendants,  si  elle 
voit  leur  raison  en  lutte  avec  celle  de  leur  fille  majeure  de  vingt-et- 
un  ans,  elle  craint  que  les  préventions  de  leur  mauvaise  volonté  ne 
se  trompent  en  compromettant,  d'une  manière  irréparable,  les  inté- 
rêts les  plus  sacrés  de  leur  fille,  qui  lui  paraît  un  juge  compétent  en 
cette  matière. 

Comprenons  bien  ce  que  c'est  que  demander  aux  ascendants  leur 
consentement  au  mariage  de  leurs  descendants  mineurs. 

Demander  ce  consentement  aux  ascendants,  ce  n'est  pas  leur  de- 
mander de  conférer  au  mineur  une  sorte  d'émancipation  ai/ A(Mr  pour 
le  mariage,  de  l'autoriser,  d'une  manière  indéterminée,  à  épouser 
qui  il  voudra. 

En  vain  dirait-on  que  cette  manière  générale  de  procéder  pourrait 
être  utile,  nécessaire  même,  dans  certains  cas;  qu'un  jeune  homme, 
partant  pour  un  pays  lointain,  pour  Iqs  colonies,  pourrait  être  ex- 
posé à  manquer,  dans  son  nouveau  séjour,  un  établissement  avan- 
tageux, s'il  n'avait  pas  emporté  en  partant,  le  consentement  gé- 
néral de  ses  ascendants,  confiants  dans  sa  raison  pour,  se  choisir,  à 
son  gré,  une  épouse!  Rien,  dans  la  loi,  n'autoriserait  cette  manière 
de  procéder.  Sans  doute,  on  pourra  tourner  illégalement  la  difficulté, 
en  munissant  de  la  signature  des  ascendants  un  acte  oii  le  nom 
de  l'épouse,  à  choisir  éventuellement,  laissé  en  blanc,  pourra  être 
rempli  suivant  l'occasion  ;  mais  ce  serait  faire  fraude  à  la  loi  '. 

Dire  :  «  épouse  à  ton  gré,  »  c'est  abdiquer,  non  exercer,  la  puis- 
sance paternelle. 

Je  ne  reconnais  d'autre  consentement*  des  ascendants,  qu'un  con- 
sentement spécial,  désignant  le  nom  du  futur  conjoint  en  pleine 
connaissance  de  cause. 

Demander  aux  ascendants  leur  consentement  au  mariage  de  leur 
descendant  mineur,  ce  n'est  pas  non  plus  leur  demander  un  consen- 
tement qui,  une  fois  donné,  devient  irrévocable  ;  c'est  leur  deman- 
der un  consentement  persévérant,  qu'ils  sont  toujours  les  maîtres  de 
révoquer  jusqu'au  jour  de  la  célébration ,  et  qui,  s'ils  venaient  à 

1.  Duranton  croit  cependant  que,  dans  ce  cas,  le  mariage  n*est  pas  nul  (t.  II. 
D.  91  et  92). 
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mourir  après  l'avoir  donné  avant  cette  célébration,  devrait  être  une 
seconde  fois  demandé  à  ceux  qui  les  remplaceraient  dans  le  droit  de 
le  donner. 

Enfin  demander  ce  cx)nsentement  aux  ascendants,  ce  n'est  pas 
leur  demander  une  décision  de  première  instance  qu'on  puisse,  en 
appel,  déférer  aux  tribunaux.  C'est  leur  demander  un  décision  sou- 
veraine de  magistrature  domestique,  qui  n'a  pas  besoin  d'être  mo- 
tivée, et  dont  le  dispositif,  non  éclairé  par  des  considérants,  ne  peut 
être  soumis  au  contrôle  supérieur  d'aucune  autre  autorité. 

Voyons  maintenant  les  règles  spéciales  dans  lesquelles  se  décom» 
pose  le  principe  général  posé  : 

Première  règle.  Le  fils  mineur  de  vingt-cinq  ans,  la  fille  mineure 
de  vingt-et-un  ans,  doivent,  avapt  de  se  marier,  demander  le  con- 
sentement de  leurs  père  et  mère. 

Cette  règle  est  implicitement  contenue  dans  la  combinaison  de 
Fart.  148.  D'après  cette  combinaison,  comme  nous  allons  le  voir,  la 
voix  prépondérante  appartient  au  père,  en  cas  de  dissentiment;  pour 
donner  force  à  cette  voix  prépondérante,  il  faut  provoquer  l'expres- 
sion de  ce  dissentiment,  qui,  peut-être,  éclairera  le  père  :  donc  de- 
mander au  père  et  à  la  mère  ^'ils  sont  ou  non  d'accord. 

Non-seulement  la  mère  non  consultée  trouverait,  dans  ce  défaut 
de  respect,  la  cause  légale  d'une  opposition  dont  on  tiendrait 
compte*  ;  mais,  en  l'absence  d'opposition  régulière,  l'officier  civil  qui 
aurait  officieusement  connaissance  de  ce  procédé  illégal,  devrait 
surseoir.  Allons  plus  loin  :  si  la  mère  n'est  pas  présente  à  la  célébra- 
tion, il  ne  devra  pas  s'en  rapporter  à  la  foi  des  parties  intéressées 
attestant  qu'elle  a  été  consultée  ;  il  exigera  avec  raison  l'acte  authen- 
tique exprimant  son  consentement,  ou  la  preuve  d'un  acte  respec- 
tueux à  elle  notifié,  et  suivi  de  son  refus. 

Seconde  règle,  «En  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père 
suffit.  9 

Troisième  règle,  «  En  cas  de  dissentiment,  le  refus  du  père  empê- 
che le  mariage.  » 

Cela  résulte  de  h  combinaison  des  deux  parties  de  l'art.  148.  La 
première  partie  exige,  pour  le  mariage  des  descendants,  l'existence 
cumulative  du  consentement  du  père  et  de  la  mère.  Cette  formule 
est  à  moitié  inexacte,  en  ce  sens  que  la  deuxième  partie  de  l'article 
fait  à  l'instant  exception  à  cette  exigence,  quand  le  père  consent,  la 

1.  Rlom,  30  juin  1817  (Sir.,  18tS,  ),  4t). 
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mère  ne  consentant  pas.  Mais,  cette  deuxième  partie  faisant  entendre, 
par  argument  à  contrario^  qu'en  cas  de  dissentiment  le  consente- 
ment de  la  mère  ne  suffit  pas,  la  première  partie  de  l'article  reprend 
sa  portion  d'exactitude  pour  ce  cas,  et  il  est  vrai  de  dire  que  le 
mariage  n'a  pas  lieu  faute  du  consentement  des  père  et  mère. 

Observation  sur  les  seconde  et  troisième  règles  : 

C'est  à  la  qualité  de  père,  et  non  pas  à  celle  d'époux,  que  la  loi 
accorde  la  voix  prépondérante  qui,  en  cas  de  dissentiment,  autorise 
ou  empêche  le  mariage.  L<e  père  séparé  de  corps  qui  a  perdu  une 
partie  de  la  puissance  maritale,  le  père  divorcé  qui  l'a  perdue  tout 
entière,  garderaient  cette  prérogative  attachée  à  la  puissance  pater- 
nelle qu'ils  conservent. 

Quatrième  règle.  «  Si  l'un  des  deux  est  mort,  le  consentement  de 
l'autre  suffit  »   (art.  i49). 

Le  second  mariage  du  survivant,  qui  modifie,  à  quelques  égards, 
la  puissance  paternelle  en  sa  personne,  altère-t-il  le  droit  exclusif 
qui  lui  est  dévolu,  de  consentir  au  mariage  de  ses  enfants?  fait-il 
passer  du  moins  au  conseil  de  famille  le  droit  de  donner  son  avis, 
contraire  à  l'avis  de  l'ascendant?  et  au  tribunal,  la  mission  de  >ider 
entre  eux  le  partage  ? 

L'affirmative  a  été  soutenue  par  M.  Delvincourt;  il  a  argumenté 
de  quelques  mots  jetés  en  ce  sens  dans  la  discussion  du  Code,  au 
Conseil  d'État,  et  du  rejet  d'un  amendement  qui  proposait  d'ajouter 
à  l'art.  149  ces  mots  :  Quand  même  il  aurait  contracté  un  second  ma- 
riage. 

Mais  ces  arguments  sont  trop  faibles  pour  introduire  dans  la  loi 
une  restriction  que  le  texte  n'exprime  pas. 

Les  paroles  fugitives  prononcées  par  tel  ou  tel  conseiller  d'État, 
ne  sont  que  l'opinion  d'un  homme. 

Quant  au  rejet  de  l'amendement  proposé,  y  rattacher  l'idée  d'une 
déchéance  de  l'ascendant,  n'est-ce  pas  en  forcer  le  sens? 

Quel  était  le  meilleur  moyen,  pour  le  législateur,  de  poser  cette 
déchéance?  C'était  de  l'exprimer.  Supposer  qu'il  l'a  d'abord  sous- 
entendue  en  forme  d'énigme  à  deviner,  et  qu'il  Ta  maintenue  en 
écartant  un  amendement  qui  la  déniait,  n'est-ce  pas  lui  prêter  une 
manière  de  procéder  bien  insolite?  n'est-il  pas  vraisemblable  qu'il 
a  eu  l'intention  bien  moins  compliquée  de  prévenir  toute  distinc- 
tion, en  se  contentant  d'un  texte  qui  n'en  laisse  subsister  aucune, 
et  en  supprimant  une  addition  inuiile  qui,  pour  tendre  au  même 
but,  présentait  l'inconvénient  d'une  rédaction  moins  concise? 

Subsidiairement ,  faut-il   scinder  la  solution  de  la  question? 
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Admettre  l'avis  que  nous  venons  de  préférer,  en  ce  qui  concerne  le 
père  survivant  remarié,  et  la  mère  surv  ivante  remariée  quand  elle 
a  été  maintenue  dans  la  tutelle?  Le  rejeter,  au  contraire,  à  Tégard 
<te  la  mère  non  maintenue  dans  la  tutelle,  en  argumentant  de  Tim- 
possibilité  pour  elle  de  statuer  souverainement  sur  le  moindre  acte 
de  cette  tutelle,  pour  en  conclure  l'impossibilité  de  statuer  sur  un 
acte  bien  plus  important,  le  mariage  de  ses  enfants? 

Ce  serait  tomber  dans  une  grande  confusion. 

Donner  ou  refuser  son  consentement  au  mariage  d'un  descendant, 
c  est,  pour  un  ascendant,  faire  un  acte  de  puissance  paternelle  et . 
non  de  puissance  de  tutelle. 

Rien  de  commun  entre  ces  deux  puissances.  La  première  subsiste 
là  où  la  seconde  n'existe  pas;  elle  appartient  en  totalité,  notamment 
à  la  mère  survivante  qui  refuse  la  tutelle,  au  père  survivant  qui  s'est 
fait  excuser;  elle  appartient,  en  ce  qui  touche  l'autorisation  adonner 
au  mariage  et  au  contrat  de,  mariage  des  descendants,  à  Taïeul 
écarté  de  la  tutelle  par  un  tuteur  testamentaire  ou  datif.  La  défiance 
du  conseil  de  famille  retirant  la  tutelle  à  la  veuve  remariée  (défiance 
plus  souvent  dirigée  contre  le  second  mari  que  contre  elle),  n'est 
pas  une  raison  suffisante  pour  restreindre  la  puissance  paternelle 
dans  les  mains  de  la  mère. 

Cinquième  régie.  «  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  les  aïeuls  et 
aïeules  les  remplacent  »  (art.  i50). 

C'est  aux  ascendants  supérieurs,  et  non  au  conseil  de  famille, 
qu'est  dévolu  le  droit  que  la  mort  a  éteint  dans  la  personne  des 
père  et  mère. 

La  loi  ne  s'en  rapporte  pas  au  conseil  de  tamille,  qui  pourrait  être 
composé  de  parents  jeunes  ou  célibataires;  elle  préfère,  avec  raison, 
pour  guider  les  mineurs  dans  le  choix  d'un  conjoint,  la  direction 
(le  leurs  ascendants.  En  effet,  ceux-ci  ont  connu  par  eux-mêmes  ce 
qui  fait  le  bonheur  ou  le  malheur  dans  la  cohabitation  entre 
l'homme  et  la  femme,  et  dans  la  paternité  qui  en  résulte.  Leur 
expérience  a  le  pouvoir,  et  leur  affection  attentive  a  le  droit  d'éviter 
au  descendant  les  écueils  qu'ils  ont  eux-mêmes  trouvés  sur  leur 
route. 

Nous  disons  que  le  droit  appartient  aux  ascendants  supérieurs. 

Le  texte  des  art.  150, 151, 156, 160,  semble  ne  l'attribuer  qu'aux 
aïeuls  et  aïeules.  Or  ces  mots,  dans  un  langage  exact,  diffèrent 
beaucoup  des  mots  génériques  ascendants^  aïeux,  ancêtres.  Ils  dési- 
gnent seulement  les  grand'-pères  et  grand'-mères,  et  non  les  bisaïeufe, 
trisaïeuls,  etc.;^et  les  art.  154  et  155  ,qui  contiennent  le  mot  plus  gé- 
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néral  ascendants^  se  réfèreoi  aux  ascendants  dont  il  est  question  dans 
les  art.  150  et  151. 

Hais  nous  pensons  que  la  loi,  en  parlant  des  aïeuls,  ou  bien  a 
statué  de  eo  quod  plerumque  fit^  en  présence  de  la  rareté  du  cas  où  il 
y  a  des  aïeuls  de  degré  supérieur  ;  ou  bien  s'est  servie  d'un  voca- 
bulaire inexact,  en  rangeant  les  bisaïeuls,  trisaïeuls,  et  deinceps, 
sous  le  nom  généralisé  à'aïeub;  qu'elle  les  a  considérés  comme  des 
aïeuls  dont  le  rang  est  indiqué  par  un  adverbe  qui  équivaut  à  un 
nombre  cardinal. 

Nous  le  pensons,  non-seulement  parce  que  l'art.  182  se  sert  du 
mot  ascendants^  et  paraît  le  regarder  comme  synonyme  des  mots 
aïeuls  et  aïeules;  mais  surtout  parce  que  l'esprit  général  de  la  loi, 
quand  elle  confère  quelque  mission  ou  donne  quelques  droits  aux 
ascendants,  est  d'appeler  les  plus  éloignés  indiqués  subsidiairement 
au  défaut  des  plus  proches;  de  substituer  à  un  degré  de  la  ligne 
directe  qui  manque  le  degré  voisin,  pour  le  remplacer  en  montant 
dans  les  devoirs  d'autorité  et  de  protection,  en  descendant  dans  les 
devoirs  de  soumission  et  de  déférence. 

Cet  esprit  se  révèle  : 

V  Par  la  disposition  de  l'art.  174  du  Code  Napoléon,  qui  ne 
donne  aux  collatéraux  qu'à  défaut  d'aucun  ascendant^  le  droit  de  ma- 
gistrature domestique  qu'on  appelle  droit  de  former  opposition  à  un 
mariage; 

^  Par  la  dévolution  successive  de  la  tutelle  aux  ascendants  de 
tous  les  degrés,  aux  termes  des  art.  402  et  suivants  du  Code  Napo- 
léon; 

3»  Par  la  vocation  des  ascendants  de  tous  les  degrés  au  conseil 
de  famille,  aux  termes  de  l'art.  408  du  Code  Napoléon. 

Je  n'ajout«  pas  la  vocation  de  tous  les  ascendants  à  la  succession 
régulière  ou  anomale  des  descendants  (art.  746,  747)  et  au  droit  de 
leur  demander  une  pension  alimentaire  (art.  205  et  suivants),  ces 
deux  points  étant  de  l'objet  du  droit  privé,  et  non  du  droit  de 
famille. 

Ainsi,  chacun  des  deux  futurs  époux  mineurs  devra  consulter  ses 
quatre  aïeuls;  à  défaut  des  aïeuls,  ses  huit  bisaïeuls,  ou,  à  défaut 
(les  huit  bisaïeuls,  ses  seize  trisaïeuls.  La  mort  d'un  grand  nombre 
de  ces  ascendants  dispense  le  plus  souvent  de  se  soumettre  à  un  si 
grand  nombre  de  volontés. 

Il  pourrait  arriver  que  les  deux  époux,  s'ils  sont  cousins-germains, 
n'aient  besoin  que  du  consentement  d'un  seul  çt  même  ascendant, 
l'aïeul  commun,  qui  seul  a  survécu. 
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—  Un  ascendant  peut  être  uni  à  son  descendant  :  l'»parune  série 
de  générations  légitimes;  2<»  par  des  générations  illégitimes  suivies 
de  générations  légitimes;  3^  par  des  générations  légitime3  suivies  de 
générations  illégitimes  ;  A"*  par  une  série  de  générations  illégitimes. 

Nous  aurions  gi*andement  à  distinguer,  dans  un  cours  de  droit 
priyé,  quant  à  la  dévolution  des  successions,  ces  diverses  subdivi- 
sions des  ascendants  (art.  756,  759,  765,  766). 

Nous  n'aurons  au  contraire  nullement  à  les  distinguer,  en  ma- 
tière d'empêchement  de  mariage  entre  ascendants  et  descendants 
(art.  461). 

Avons-nous^  les  distinguer  en  ce  qui  touche  le  droit  d'autoriser 
ou  de  défendre  le  mariage  des  descendants? 

La  règle  qui  demande  le  consentement  de  l'aïeul  au  mariage  du 
petit-fils,  s  applique  bien  évidemment  à  l'aïeul  uni  au  petit-fils  par 
une  série  de  générations  légitimes.  En  d'autres  termes,  mineur,  je 
dois,  pour  mon  mariage,  consulter  le  père  légitime  de  mon  père  lé- 
gitime. Quant  aux  autres  combinaisons,  renvoi  à  ce  que  nous  disons 
de  la  parenté  illégitime. 

Développons  maintenant  les  applications  de  la  cinquième  règle, 
que  nous  venons  de  poser  dans  sa  généralité, 

I.  S'il  y  a  des  ascendants  supérieurs  aux  père  et  mère,  dans  les 
deux  lignes,  les  deux  lignes  sont  consultées.  C'est  ce  qui  résulte  im- 
plicitement de  la  supposition  faite  par  l'art.  150,  du  dissentiment 
entre  les  deux  lignes. 

Le  législateur  a  ainsi  adopté  un  système  fort  simple,  et  en  a  re- 
poussé plusieurs  qu'il  n'a  pas  cru  devoir  préférer  : 

1^  Il  eût  pu,  comme  en  matière  de  dévolution  de  la  tutelle  des 
ascendants  (Code  Nap.,  art.  402),  donner  prépondérance  à  la  ligne 
paternelle,  seule  consultée,  sur  la  ligne  maternelle; 

2^  11  eût  pu,  comme  il  Ta  fait  en  matière  de  dévolution  de  la  tu- 
telle des  ascendants  (art.  402  à  404),  préférer  la  ligne  qui  ne  con- 
tiendrait que  des  ascendants  du  sexe  masculin,  à  la  ligne  qui  ne 
contiendrait  que  des  ascendants  du  sexe  féminin; 

3*  Il  eût  pu  préférer  la  ligne  où  se  trouveraient  des  ascendants 
plus  nombreux  à  la  ligne  où  se  trouveraient  des  ascendants  moins 
nombreux. 

Il  n'a  rien  fait  de  tout  cela. 

La  ligne  maternelle  vote,  sur  le  pied  de  l'égalité,  en  regard  de  la 
ligne  paternelle; 
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Le  suffrage  des  ascendantes  dans  une  ligne  a  droit  d'être  compu^ 
comme  le  suffrage  des  ascendants  de  l'autre  ligne; 

Enfin,  n'y  eût-il  qu'un  seul  ascendant  ou  qu'une  seule  ascendante 
dans  une  ligne,  son  vote  est  celui  de  toute  sa  ligne,  et  pèse  dans 
la  balance  autant  que  celui  de  deux  aïeuls,  ou  de  quatre  bisaïeuls. 
et  deinceps^  qui  se  trouveraient  dans  l'autre  ligne. 

Mais  du  moins  faut-il  sous-entendre  dans  la  loi  la  préférence  des 
ascendants  les  plus  proches  d'une  ligne ,  aux  plus  éloignés  d*uue 
autre?  M.  Valette  (sur  Proudhon,  t.  I,  p.  397),  et  M.  Demante  (t.  K 
p.  307),  donnent  le  droit  exclusif  à  l'aïeul  plus  proche  d'une  Ugne, 
à  l'exclusion  de  l'autre  ligne.  Ils  argumentent  de  l'art.  402  et  de  ce 
que  le  père  ou  la  mère  exclut  l'autre  ligne.  Mourlon  répond  que 
la  tutelle  est  une  charge  (aj.  continue,  fatigante,  convenant  aux 
moins  âgés)  :  les  deux  lignes  sont  intéressées  à  l'honneur  du  des- 
cendant. 

II.  ce  S'il  y  a  dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  ein-  . 
portera  consentement  »  (art.  150). 

Le  législateur  désire  le  mariage,  source  de  la  £sunille. 

Supposons  que,  dans  une  ligne,  il  y  ail  deux  aïeuls,  ou  quatre  bis- 
aïeuls, unanimes  pour  s'opposer  au  mariage;  que,  dans  l'autre,  il 
y  ait  une  seule  bisaïeule,  faible,  facile  à  correspondre  aux  prières 
d'un  arrière-petit-lils  :  la  majorité  des  dissidents  tombera  devant  cel 
unique  consentement. 

Point  de  difficultés  s'il  n'y  a  qu'un  ascendant  dans  une  ligne  :  sou 
vote  fera  le  vote  de  la  ligne  entière. 

Point  de  difficultés  si  tous  les  ascendants  d'une  ligne  sont  d'un 
avis,  et  tous  les  ascendants  d'une  autre  ligne  d'avis  contraire  : 
l'art.  150  trouvera  une  application  facile. 

Mais,  si  parmi  les  ascendants  d'une  ligne,  il  y  en  a  qui  consentent 
au  mariage,  et  d'autres  qui  s'y  opposent,  d'après  quel  calcul  se  dé- 
terminera la  voix  prépondérante  dans  le  vote,  se  formulera  le  vote 
de  cette  ligne  ? 

La  loi  ne  donne  que  quelques  éléments  de  décision  sur  cette 
question  :  la  doctrine  a  beaucoup  à  faire  pour  la  résoudre.  Nous 
allons  essayer  de  formuler  la  solution. 

III.  S'il  y  a  des  ascendants  de  divers  degrés  dans  une  ligne,  on 
ne  consulte  que  le  degré  le  plus  proche. 

La  loi  ne  le  dit  pas  expressément;  mais  on  peut  supposer  sa  dé- 
cision implicite  en  ce  sens  : 

1<»  Par  argument  à  simili  de  l'art.  150,  où  l'on  voit  le  père  exclure 
les  aïeuls  de  sa  ligne,  et  la  mère  exclure  les  aïeuls  de  la  sienne; 
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2**  Par  argument  à  simili  tiré  des  règles  de  la  tutelle,  qui  appel- 
lent l'ascendant  le  plus  proche  de  préférence  au  plus  éloigné 
(art.  402  et  suivants)  ; 

3"*  Par  argument  des  règles  des  successions  qui  sont  aussi  en  ce 
sens  (art.  746). 

Et  cette  règle,  suivant  nous,  donnerait  la  préférence  à  l'ascendant 
du  sexe  féminin  du  degi'é  plus  proche,  sur  l'ascendant  du  sexe  mas- 
culin du  degré  plus  éloigné  dans  la  même  ligne. 

rV.  Dissentiment  d'ascendants  de  même  degi'é. 

D'abord,  en  cas  de  désaccord  des  ascendants  de  même  degré 
dans  une  même  ligne,  la  prépondérance  ne  s'établit  pas  par  le  moyen 
de  la  refente.  Nous  avons  déjà  expliqué  ce  mot  refente.  L'idée  qu'il 
contient,  rejetée  en  matière  de  succession,  par  l'art.  734,  mais  rap- 
pelée en  matière  de  dévolution  de  tutelle  testamentaire  par  l'art.  403, 
n'est  d'aucune  application  ici. 

Si  les  ascendants  paternels  du  mineur  ne  sont  pas  d'accord,  la  loi 
n'attribue  pas  de  prépondérance  à  ceux  qui  sont  les  ascendants  pa- 
ternels du  père  du  mineur  (et  qui,  par  conséquent,  ont  intérêt  qu'il 
honore  leur  nom),  sur  ceux  qui  sont  ascendants  maternels  du  père 
de  ce  même  mineur;  et,  si  les  ascendants  maternels  du  mineur  ne 
sont  pas  d'accord,  elle  n'attribue  pas  la  prépondérance  aux  ascen- 
dants maternels  de  la  mère  sur  les  ascendants  paternels,  ou  vice 
versa. 

En  cas  de  désaccord  des  ascendants  du  même  degré  dans  une 
ligne,  la  prépondérance  ne  s'établit  point  par  le  moyen  de  la  ma- 
jorité. Trois  bisaïeuls,  exprimant  un  refus,  ne  l'emporteraient  pas  sur 
un  quatrième  exprimant  un  consentement. 

Alors  comment  se  videra  le  partage  ? 

i®  S'il  y  a  deux  ascendants  mariés  ensemble^  la  puissance  maritale 
l'emporte.  «S'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de  la  même 
ligne,  il  suffit  du  consentement  de  l'aïeul  »  (art.  150).  Ce  consente- 
ment suffit,  mais  il  est  nécessaire:  si  l'aïeul  dit  non,  et  que  sa  femme 
dise  oui,  il  nous  paraît  résulter  implicitement  du  texte  cité  que  la 
ligne  n'a  pas  consenti. 

2<>  En  cas  de  désaccord  des  ascendants  du  même  degré  dans  une 
ligne,  de  sexe  différent,  non  mariés  ensemble,  la  prépondérance 
s'établit-elle  par  la  préférence  du  sexe  masciilin  sur  le  sexe  fé- 
minin? 

Non,  malgré  le  texte  de  l'art.  150. 

C'est  du  moins  notre  opinion  sur  ce  point,  qui  peut  être  contro- 
versé. Supposons  un   bisaïeul  et  une  bisaïeule  non  mariés  en* 
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semble,  veufs  tous  deux,  chacun  de  leur  coté,  d'un  conjoint  diffé- 
rent :  nous  ne  pensons  pas  qu'au  cas  de  leur  désaccord,  il  faille 
dire  :  «  Du  côté  de  la  barbe  est  la  toute-puissance.  »  L'art.  150,  il  est 
vrai,  semble  donner  sans  distinction  la  prééminence  à  l'avis  de 
l'aïeul,  sur  l'avis  de  l'aïeule  ;  mais  nous  croyons  qu'il  faut  sous-en- 
tendre  la  supposition  du  mariage  entre  tous  deux  ^. 

3"  Très-certainement,  du  moins,  entre  ascendants  du  même  sexe 
et  du  même  degré,  le  partage  emportera  consentement. 

Sixième  règle:  Existence  d'une  seule  ligne,  — S'il  n'y  a  d'ascen- 
dants que  dans  une  ligne,  on  ne  consulte  que  ceux-là;  même  un 
seulement,  s'il  n'y  a  que  lui. 

On  consulte  le  plus  proche,  s'il  y  en  a  de  plusieurs  degrés  ; 

Ou  le  mari,  de  préférence  à  la  femme. 

Septième  règle.  —  La  dévolution  successive  du  droit  de  consentir, 
établie  par  les  règles  précédentes  au  profit  d'un  ascendant,  au  cas 
de  mort  de  l'ascendant  qui  le  précédait,  s  appliquera  également  au 
cas  où  l'ascendant  qui  le  précède  est  dans  Timpossibilité  de  mani- 
fester sa  volonté. 

Les  art.  149,  150  et  151  s'expriment  en  ces  termes  : 

«  Si  l'un  d'eux  est  mort,  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité  de  manifei- 
«  ter  sa  volonté^  le  consentement  de  l'autre  suffit.  » 

«  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s*  ils  sont  dans  t impossibilité 
«  de  manifester  leur  volonté^  les  aïeuls  et  aïeules  les  remplacent » 

«  Les .  enfants  de  famille  ayant  atteint  la  majorité  fixée  par 
a  Tart.  148,  sont  tenus,  avant  de  contracter  mariage,  de  demander, 
a  par  un  acte  respectueux  et  formel,  le  conseil  de  leur  père  et  de 
«  leur  mère,  ou  celui  de  leurs  aïeuls  et  aïeules,  lorsque  leur  père 
a  et  leur  mère  sont  décédés,  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur 
<t  volonté.  » 

Ces  mots  :  impossibilité  de  manifester  leur  volonté  ont  besoin  de 
quelque  commentaire. 

L'impossibilité  peut  être  de  deux  sortes,  savoir:  l'impossibilité  de 
fait  ou  matérielle,  et« l'impossibilité  de  droit  ou  légale. 

L  L'impossibilité  de  fait  ou  matérielle  résulte  d'abord  de  la  mort. 
C'est  ce  que  nous  avons  jusqu'à  présent  supposé.  On  justifie  de  la 
mort  de  t^l  ou  tel  ascendant  par  les  moyens  de  preuves  que  nous  ex- 
pliquerons ailleurs  (dans  le  cours  de  droit  sanctionnateur),  et  notam- 

1.  Secns  Mourlon.  11  donne  la  préférence  au  sexe  masnulin. 
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ment  par  les  équivalents  très-faciles  de  Facte  de  déct^s,  quadmet 
l'avis  du  Conseil  d'État  du  4  thermidor  an  XIII. 

Mais  la  disparition,  c'est-à-dire  l'incertitude  sur  la  vie  ou  la  mort 
d'un  ascendant,  ou  enfin,  pour  prendre  le  mot  de  la  loi,  son  absence, 
produit  pour  lui  une  seconde  espèce  d'impossibilité  de  fait  de  ma- 
nifester sa  volonté.  L'art.  155  du  Code  Napoléon  suppose  cette 
vérité. 

La  diflBculté  ne  peut  s'élever  que  sur  le  point  de  savoir  de  quelles 
preuves  la  loi  se  contentera,  pour  constater  l'absence  de  l'ascendant 
du  degré  précédent,  dont  le  droit  passe  à  l'ascendant  du  degré  sub- 
séquent. 

L'art.  155  du  Code  Napoléon  se  contente  de  preuves  faciles  à 
fournir,  quand  il  s'agit  d'un  majeur  qui  n'ai^it  à  demander  à  cet 
ascendant,  s'il  était  présent,  qu'un  conseil  et  non  un  consentement. 
Paut-il  admettre  ces  preuves  comme  suffisantes  quand  il  s'agit  d'un 
mineur  qui  aurait  à  lui  demander  son  consentement? 

C'est  un  point  controversable,  dont  l'explication  doit  être  renvoyée 
k  la  matière  des  preuves,  avec  l'explication  de  l'art.  155  lui-même, 
et  de  l'avis  fort  indulgent  du  Conseil  d'État  du  4  thermidor  an  XIII. 

A  côté  de  la  mort  et  de  l'absence  ou  incertitude  sur  la  vie  ou  la 
raort,  se  présente  une  troisième  application  de  l'impossibilité  maté- 
rielle de  fait ,  que  nous  désignerons  par  ce  mot  :  Incertitiuie  sur  l'in- 
certitude même  delavie  ou  de  la  mort. 

Supposons  qu'un  ascendant  ait  disparu;  supposons,  en  outre,  que 
le  dernier  domicile  de  cet  ascendant  soit  inconnu.  Comment  alors 
constater  l'incertitude  sur  la  vie  ou  la  mort  de  cet  ascendant,  que  sa 
place  dans  la  famille  appelle  à  prononcer  sur  la  question  du  ma- 
riage d'un  mineur? 

Le  moyen  légal  indiqué  par  l'art.  155  du  CodeNapoIéon  manque, 
puisque  l'ignorance  du  dernier  domicile  de  cet  ascendant  empêche 
de  savoir  s'il  y  vit  ou  s'il  y  est  mort,  et  de  mettre  en  action  soit  le 
tribunal  du  lieu  de  ce  domicile  '  pour  déclarer  l'absence,  ou  pour 
ordonner  l'enquête  qui  précède  cette  déclaration,  soit  le  juge  de  paix 
du  lieu  de  ce  domicile,  pour  délivrer  l'acte  de  notoriété  affirmant  la 
disparition. 

L'avis  du  Conseil  d'État  du  4  thermidor  an  Xtll  suppose  que  cette 
troisième  impossibilité  matérielle  produit  le  même  effet  que  produi- 
sent le$  deux  autres,  quant  à  la  dévolution  du  droit  de  consentir  au 
mariage  du  mineur.  Nous  renvoyons  à  notre  partie  des  preuves  l'ex- 
plication des  moyens  faciles  dont  cet  avis  se  contente  pour  démon- 
trer cette  impossibilité. 

29 
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Les  trois  exemples  d'impossibilité  de  fait  qui  viennent  d  être  don- 
nés sont-ils  les  seuls  qu'on  puisse  admettre?  ou  ne  composent-ils 
qu'un  commencement  de  liste^  à  compléter  par  un  nombre  iudétiiii 
d'additions  ? 

La  doctrine  outrepassera-t-elle  ses  droits  d'interprétation,  en  ad- 
mettant comme  impossibilité  de  fait  la  démence  momentanée  de 
l'ascendant  non  suivie  d'interdiction,  son  séjour  dans  un  pays  éloi- 
gné, au-delà  des  mers,  dans  un  pays  avec  lequel  les  communications 
seraient  longues,  difficiles,  etc.,  etc.^?  Pourrait-elle  attacb^r  à  ces 
circonstances,  la  dévolution  du  droit  de  cet  ascendant  aux  ascen- 
dants de  degrés  ultérieurs? 

La  négative  absolue  serait. trop  rigoureuse;  l'affirmative  admise 
trop  aisément  ferait  trop  bon  marché  de  l'autorité  des  ascendants.  Re- 
commandons seulement  à  l'officier  de  l'état  civil  de  renvoyer  au 
juge  l'examen  de  ces  questions  d'impossibilité,  plutôt  que  de  les  ré- 
soudre hardiment,  sous  sa  seule  responsabilité;  et  recommandons, 
xi'autre  part,  au  juge  de  n'admettre  de  causes  de  ce  genre  qu'avec 
une  grande  réserve. 

II.  L'impossibilité  de  droit  de  consentir  au  mariage  du  descendant 
mineur  existe  pour  l'ascendant  dans  les  deux  cas  suivants: 

i""  Constatation  légale  du  défaut  de  raison  dans  un  ascendant; 

T  Constatation  du  défaut  de  moralité. 

I*"  Constatation  légale  du  défaut  de  raùon.  L'interdiction  pour 
démence  suffit  ppur  produire  la  dévolution  du  droit  de  consentir. 

Qi^tV/ du  placement  dans  une  maison  d'aliénés?  U  faudrait  un  juge- 
ment, je  crois. 

"1°  Constatation  légale  de  l'immoralité,  La  mort  civile  produirait 
le  même  effet  que  l'interdiction. 

Quid  au  cas  de  l'art.  335  du  Code  pénal?  Je  le  crois  aussi,  quoi- 
qu'il ne  renvoie  qu'au  Titre  IX. 

Quid  au  cas  de  dégradation  civique?  La  question  est  cmiro- 
versée. 


SECTION  11.  CONSBNTEMBNT  A  DEMANDER,   A  DÉFAUT  d'aSCENDANTS» 
AU   CONSEIL  DE  FAMILLE. 

Les  enfants  Intimes  (art.  160)  n'ont  besoin  du  consenteipent  du 
conseil  de  famille  que  jus<{U'à  l'âge  de  vingt  et  un  aus.  Abandonués 

1 .  Mourlon  admet  le  cas  d'interroplion  de  communicalions  pa?  U  guerre* 
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à  eux-mêmes,  ils  ont  appris  plus  tôt  à  se  conduire  ;  et,  n'ayant  plus 
d'ascendants,  ils  ont  à  se  faire  aussi  plus  tôt  une  famille. 

Ils  n'ont  même  point  de  conseil  à  demander  par  acte  respec- 
tueux, au  delà  de  cet  âge. 

La  décision  du  conseil  de  famille  peut-elle,  si  elle  n'est  pas  una- 
nime, être  déférée  aux  tribunaux? 

Pour  l'affirmative,  on  invoque  l'ancien  droit  ^  et  l'art.  883  du  Code 
de  procédure  '. 

La  Ëuaille  est  divisée  :  que  justice  prononce  I  On  tire  un  argu- 
ment à  fortiori  de  l'effet  du  dissentiment  4es  ascendants  [art.  150). 

Il  y  aurait  recours,  4u  reste,  par  les  seuls  membres  dissidents 
(lu  conseil,  non  par  le  mineur,  etc. 

Pour  la  négative,  on  dit  que  le  conseil  4p  famille  remplace  les 
ascendants. 

C'est  son  consentement^  non  son  avis^  qu'on  demande;  et  l'art.  883 
ne  s'applique  qu'aux  avis. 

Celui-ci  p'est  pas  motivé  *. 

Comment,  d'ailleurs,  les  membres  du  conseil  justifieraient-ils 
leur  refus  sans  s'exposer  à  des  dommages-intérêts  peut-être  de  la 
part  du  prétendant^  ? 

Il  ne  faut  pas  que  cette  perspective  les  décourage  et  les  empêche 
(l'être  fermes. 

Le  conseil  est  un  corps  :  il  n'y  a  pas  dissentiment. 

Relativement  au  consentement  donné  par  )e  conseil  de  famille, 
faut-il  poser  les  mêmes  règles  qu'à  l'égard  du  consentement  donné 
par  les  ascendants? 

i®  Le  consentement  dpit-il  être  spécial?  — Oui. 

2^  Doit-il  persévérer  jusqu'à  la  célébration? —  Oui. 

S""  Quid  si  les  personnes  qui  ont  tait  partie  du  conseil  mouraient 
avant  la  célébration?  faudrait-il  en  assembler  un  autre?—  Je  ne  le 
crois  pas  :  Tétre  moral  ne  meurt  pas. 

1.  PoUiier,  Contrat  de  moriage,  n.  986. 

^.  Voy.  Val.  nir  Prou4b.,  L  I,  p.  399;  Dem^  1,  p.  816. 

3.  Sic  Delv.,  Dur. 

4.  Voy.  Merlin,  Rép.,  y*  Empêchement;  Dur.,  n,  n.  101  et  lOÎ;  Demol.,  ni, 
n.  86  ;  Mourlon» 
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CHAPITRE  II.  Famille  illégitime. 

Dans  une  Section  I,  nous  traiterons  du  consentement  des  ascen- 
dants, et  dans  une  Section  II,  de  celui  du  tuteur  ad  hoc. 

SECTION  PREMIÈRE.  Ascendants. 

La  protection  donnée  par  les  ascendants  illégitimes,  connue  la 
protection  donnée  par  les  ascendants  légitimes,  en  ce  qui  concerne 
la  direction  du  mariage  des  descendants,  produit  deux  consé- 
quences : 

La  première  est  Tobligation,  pour  les  descendants  mineurs  d'un 
certain  âge ,  d'obtenir  le  consentement  des  ascendants  à  leur  ma- 
riage; 

La  deuxième  conséquence  est  Tobligation,  pour  les  descendants 
majeurs  d'un  certain  âge,  de  demander  du  moins  encore  aux  ascen- 
dants un  conseil. 

Nous  parlerons  ici  du  consentement  à  obtenir  des  ascendants. 

Les  enfants  nés  du  concubinat  n'avaient  pas  besoin,  en  droit 
romain,  pour  se  marier,  du  consentement  de  leur  père  naturel, 
qui  n'avait  pas  sur  eux  la  puissance  paternelle. 

Les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon  ont  envisagé  autrement  cette 
question. 

Art.  158.  «  Les  dispositions  contenues  aux  art.  148  et  149,  et  les 
a  dispositions  des  art.  151,  152, 153, 154  et  155,  relatives  à  Tàcte 
«  respectueux  qui  doit  être  fait  aux  père  et  mère  dans  le  cas  prévu 
«  par  ces  articles,  sont  applicables  aux  enfants  naturels  l^lement 
«  reconnus.  » 

En  ce  qui  touche  la  nécessité  du  consentement,  Tart.  158  ne  ren- 
voie qu'aux  art.  148  et  149;  il  ne  renvoie  pas  à  l'art.  450. 

Il  résulte  bien  évidemment  de  la  comparaison  du  renvoi  aux 
premiers, et  du  défaut  de  renvoi  au  dernier,  que  l'enfant  naturel,  mi- 
neur de  vingt-cinq  ans,  s'il  est  du  sexe  masculin, — mineur  de  vingt 
et  un  ans,  s'il  est  du  sexe  féminin,  n'a  de  consentement  à  deman- 
der qu'à  ses  père  et  mère  ou  au  survivant  d'eux;  qu'en  cas  de 
dissentiment,  l'avis  du  père  prévaut;  mais  qu'à  la  différence  de  l'en: 
faut  légitime,  il  n'a  point  de  consentement  à  demander  :  l""  aux 
ascendants  légitimes,  V  aux  ascendants  naturels  de  ses  père  et 
mère  naturels.  Que  faut- il  dire  des  ascendants  naturels  du  père  lé- 
gitime? Examinons  ces  trois  points. 
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,  Premier  point  La  règle  qui  demande  le  consentement  de  Tsueul 
au  mariage  du  petit-fils  ne  s'appliquerait  pas,  suivant  nous,  à  Taîeul 
uni  au  petii-fils  par  une  génération  légitime  suivie  d'une  généra- 
tion illégitime.  En  d'autres  termes,  mineur,  je  n'ai  pas,  pour  mon 
mariage,  à  consulter  le  père  légitime  de  mon  père  naturel. 

Ma  naissance,  œuvre  de  la  faute  de  mon  père  naturel,  est,*pour 
le  père  légitime  de  mon  père,  un  sujet  de  regret,  de  déplaisir,  de 
souvenir  fâcheux  :  la  loi  ne  suppose  pas  dans  cet  ascendant  une 
affection  qui  m'appelle  à  sa  succession  (Gode  Nap.,  art.  756);  elle 
ne  doit  pas  supposer  davantage  une  affection  qui  se  soucie  de  s'im- 
poser l'embarras  de  donner  un  avis  sur  mon  mariage. 

Second  point.  La  règle  qui  demande  le  consentement  de  l'aïeul 
au  mariage  du  petit-fils  s'applique-t-elle  à  l'aïeul  uni  au  petit-fils 
par  une  série  de  générations  illégitimes?  En  d'autres  termes,  mineur, 
ai-je,  pour  mon  mariage,  à  consulter  le  père  naturel  de  mon  père 
naturel? 

Et  d'abord,  nous  déciderons  que  je  ne  suis  pas  appelé  à  la  suc- 
cession ab  intestat  de  cet  aïeul,  quand  cet  aïeul  a  des  ascendants  lé- 
gitimes. 

Quand  cet  aïeul  n'a  lui-même  que  des  ascendants  illégitimes,  il  y 
a  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  je  suis  appelé  à  sa  suc- 
cession. 

Ceux  qui  répondront  négativement  ne  me  soumettront  pas  à  l'au- 
torité de  cet  aïeul,  quant  à  mon  mariage. 

Ceux  qui  répondront  affirmativement  me  soumettront-ils  à  cette 
autorité,  tandis  qu'ils  ne  m'y  soumettraient  pas  si  cet  aïeul  avait 
des  ascendants  )^times? 

La  distinction  serait  bizarre.  Il  faut  ici  écarter  tout  argument  tiré 
des  décisions  controversables  de  la  loi  quant  à  la  dévolution  de  la 
succession  ab  intestat.  Cherchons  d'autres  raisons  de  solution  dans 
l'appréciation  du  degré  d'affection  d'un  aïeul  pour  son  petit-fils. 
En  donnant  la  naissance  à  un  fils  illégitime,  il  a  commis  une  faute 
dont  il  a  à  se  reprocher  d'avoir  proposé  l'exemple  à  ce  fils.  Celui-ci  a 
suivi  cet  exemple  :  l'aïeul  a  peu  d'autorité  morale  pour  blâmer  son 
fils  d'un  tort  dont  il  eût  dû  lui-même  s'abstenir;  mais  s'ensuit-il 
que,  dans  son  âge  mûr,  il  ne  déplore  pas  cette  faute,  comme  la 
sienne  propre?  S'ensuit-il  qu'il  ait  pour  l'enfant  de  cette  faute  une 
affection  qui  s'applaudit  d'avoir  la  responsabilité  d'une  direction 
morale  à  imprimer?  Non.  Nous  ne  pensons  donc  pas  qu'il  doive  être 
consulté  sur  la  question  du  mariage. 

Troisième  point.  Est-il  bien  certain  que  le  dé&ut  de  renvoi  de 
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l'art.  iM  à  l'art.  iSO  ait  uti  sens  de  plus,  celui  de  dispéhser  lés  en- 
fants légitimes  de  l'enfant  natul^l,  de  demander  le  consentëlttenl 
des  père  et  mère  dé  celui-ci  î 

Précisons  les  diverses  hypothèses,  pour  dégager  Tîntérêt  de  la 
question. 

beiix  enfants  naturels  se  sont  mariés  ensemble  ;  ils  Meurent, 
laissant  des  enfants  légitimes  :  ceux-ci,  pour  se  mariét,  auront- 
ils  à  obtenir  le  consentement  de  leurs  quatre  ascendants  naturels, 
jusqu'à  l'âgé  de  >nngt-cinq  ans  s'ils  sont  du  sexe  masculin  î  ou 
n'auront-ils  besoin  que  du  consentement  du  conseil  dé  famille,  s'ils 
sont  mineurs  de  vingt  et  un  ans? 

Un  enfant  naturel  a  épousé  Un  enfant  légitime.  Ils  meurent,  lais- 
sant des  enfants  légitimes.  Ceux-ci,  pour  se  marier,  ont-ils  â  obtenir 
le  consentement  des  deux  ascendants  naturels,  et  des  deux  légi- 
times? ou  n'auront-ils  qu'à  demander  le  consentement  des  deux 
ascendants  légitimes? 

Je  crois  qu'ils  demanderont  le  consentement  de  totis  les  ascen- 
dants. Peut-être  n'ai-je  t)as  pour  le  pêi*e  naturel  de  mon  père  légi- 
time une  estime  aussi  complète  que  celle  que  j'aurais  pour  le  père 
légitime  de  mon  père  légitime;  mais  qu'Importe?  Ce  n'est  pas  par 
l'estime  de  celui  qui  reçoit  la  direction,  c'est  par  Tafifectiôn  de 
celui  qui  la  donne,  que  la  loi  calcule  l'opportunité  de  l'existence 
de  cette  direction.  Or,  je  suis  aussi  cher  au  père  naturel  de  mon 
père  légitime,  que  l'était  son  fils  naturel,  mon  père  légitime.  Je  re- 
présente pour  lui  ce  fils  qu'il  a  perdu.  La  loi  suppose  cette  affection, 
en  me  donnant  dans  sa  succession  les  mêmes  droits  qu'aurait  eus 
mon  père  (art.  759).  Elle  doit  supposer  la  même  affection  dans  la 
concession  du  droit  de  me  diriger,  comme  H  avait  droit  de  diriger 
son  fils  mineur  de  vingtrcinq  ans,  sa  fille  mineure  de  vingt  et  un 
ans,  dans  la  question  du  mariage. 


SECTION  IL  TuTKUlt  ad  hoc. 

Les  enfants  naturels,  à  défaut  de  père  et  mère,  ne  doivent  pas  être 
laissés  sans  protection.  L'art.  159  exige  un  tuteur  ad  hoc,  —  Le  tu- 
teur ordinaire  de  l'enfant  n'aurait  pas  mission,  par  son  titre  seul  ; 
mais  il  pourrait  être  désigné  ad  hoc^  aussi  bien  qu'un  autre. 

Ce  tuteur  n'est  exigé  que  pour  l'enfarit  mineur  de  vingt  et  un  ans. 
Au-dessus  de  cet  âge,  l'enfant  naturel,  qui  n'a  plus  ni  père  ni 
iâère,  h  besoih  de  se  créer  jplus  tôt  une  famille,  et  a  appris  à  se  con- 
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dilire  lui-même  de  meilleure  heure,  motifs  semblables  à  ceux  que 
nous  avons  donnés  sur  l'art.  460. 

Par  qui  est  nommé  ce  tuteur  ai  hoc?  Il  faut  distinguer  : 

Si  l'enfant  n'a  jamais  été  reconnu,  il  est  impossible  d'assembler 
un  conseil,  je  ne  dirai  pas  de  famille,  les  enfants  naturels  n'ont  pas 
de  famille  en  droit,  mais  même  un  conseil  d'amis  des  père  et  mère 
(art.  409),  puisque  les  père  et  mère  sont  indonnus.  Et  un  conseil  de 
lamille  ne  peut  pas  être  composé  d'amis  du  mineur^  ou  d'amis  du 
Juge  de  paix.  Ce  ne  peut  donc  être  que  le  tribunal  qui  nomme  le 
tuteur  dans  ce 'premier  cas. 

Mais,  dans  le  deuxième  cas,  (|uand  il  y  a  eu  reconnaissance  des 
père  et  mère,  ou  de  l'un  d'eux,  on  pourrait  réunir  Une  sorte  de  con- 
seil de  famille,  composé  de  trois  amis  de  part  et  d'autre,  qu'on 
pourrait  prendre  en  fait  parmi  les  parents  naturels,  ou  même  un 
conseil  de  six  amis  d'un  seul  côté,  s'il  n'y  a  eu  reconnaissance 
(jue  d'un  côté. 

Alors,  dans  ce  cas,  faut-il  préférer  ce  conseil  au  tribunal,  pour 
nommer  le  tuteur  ad  hoc  ? 

On  peut  le  dire;  et  cependant  ce  serait  une  sorte  de  contradiction. 
Si  on  assemble  un  conseil  de  famille,  pourquoi  ne  déciderait-il  pas 
lui-même,  comme  à  l'égard  des  enfants  légitimes  ? 

Il  semble  que  ce  tuteur,  dans  l'esprit  de  la  loi,  est  destiné  préci- 
s(»ment  à  remplacer  le  conseil,  et  suppose  l'inexistence  de  celui-ci. 

CHAPITRE  III.  Famille  ASSIMILÉE  a  la  légitime. 
Voy.  les  art.  201  et  202. 

CHAPITRE  IV.  Surveillance  de  la  famille  légitimée  dans 
la  question  du  mariage. 

Voy.  les  art.  314  et  331. 

Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  famille  légitime. 

CHAPITRE  V.  Surveillance  de  la  famille  adoptive. 

En  droit  romain,  cette  famille  remplaçait  entièrement  celle  du 
sang.  Quid  chez  nous  ? 
A.  Pour  les  mineurs. 
La  famille  quise  pwpose  ctadopter  n'a  rien  à  voir  dans  la  question 
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du  mariage  du  mineur  à  qui  elle  donne  les  six  ans  de  soins;  il  reste 
soumis  à  sa  famille  du  sang.  Il  n'y  a  pas  encore  de  père  adoptir. 

Le  mineur  adopté  tesiamentairement  reste  soumis  à  la  famille  da 
sang.  Il  n'y  a  plus  de  père  adoptif,  et  nul  lien  avec  les  ascendants 
de  celui-ci. 

L'enfant  mineur  de  Tadopté  reste  également  soumis  à  la  famille 
du  sang. 

Quid^  dans  ce  même  dernier  cas,  si  l'adopté  était  sans  famille  du 
sang?  enfant  trouvé?  On  nommerait  l'adoptant  tuteur  ad  hoc,., 

B.  Pour  les  majeurs. 
.   L'adopté  entre-vifs  reste  soumis  à  la  famille  du  sang,  —  s'il  eu 
a  une.  Il  fera  bien  d'ajouter  un  acte  respectueux  dans  la  famille 
adoptive. 


CHAPITRE  YI.  Surveillance  de  la  FÀMaLE  unie  par  la  tutelle 

OFFICIEUSE. 


Elle  laisse  subsister  celle  de  la  famille  du  sang. 


TITRE  II.  Direction  donnâe  en  ce  qui  touche  le  choix  de  la 

PROFESSION  RELIGIEUSE. 


Avant  la  révolution  du  dernier  siècle,  les  vœux  étaient  civilement 
obligatoires,  pour  toute  la  durée  de  la  vie  de  celui  qui  les  pronon- 
çait. 

La  loi  du  13  février  1790  détruisit  non -seulement  leur  force  obli- 
gatoire, mais  la  faculté  même  de  les  prononcer. 

Le  décret  du  18  février  1809  ramena,  pour  la  femme,  la  possibi- 
lité d'entrer,  en  prononçant  des  vœux,  dans  certaines  congrégations 
autorisées  qui  s'occupent  des  malades,  des  indigents,  des  enfants 
abandonnés.  Mais  cette  prononciation  n*avait  aucun  effet  civilement 
obligatoire  :  du  moins  c'est  notre  opinion. 

Sur  la  forme  de  la  prononciation,  voyez  Tart.  18  du  décret. 

Bien  que  dépourvus  d'effets  civilement  obligatoires,  les  vœux 
prononcés  pour  toujoui*s,  ou  pour  un  temps  prolongé,  auraient  pu 
paraître  à  la  piété  de  ceux  qui  les  faisaient  une  promesse  inviolable 
intervenue  entre  leur  conscience  et  Dieu.  Le  législateur  de  1809 
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voolut  mettre  cette  conscience  elle-même  dans  la  prudente  impuis- 
sance de  s  enchaîner  trop  fortement  devant  le  for  intérieur.  Il  n'au- 
torisa que  Ja  prononciation  de  vœux  temporaires. 

Les  filles  ou  veuves  majeures  ne  purent  contracter  que  pour 
cinq  ans  l'engagement  purement  religieux,  que  la  loi  civile  leur  per- 
mettait de  rompre  (art.  8). 

Les  mineures  ne  purent  le  contracter  que  pour  un  an  (art.  7). 

Puis  il  fallut  consulter  la  famille. 

I.  Famille  légitime.  Pour  permettre  de  contracter  l'engagement, 
la  loi  exigea  que  les  mineures  fussent  parvenues  à  Tâge  de  seize  ans, 
et  les  soumit  à  rapporter  le  consentement  de  leurs  ascendants,  con- 
formément aux  art.  148, 149  et  450  du  Code  Napoléon,  c'est-à-dire 
le  consentement  spécial,  révocable  jusqu'à  la  prononciation  consom- 
mée, de  leurs  père  et  mère,  ou  du  père,  en  cas  de  dissentiment  cons- 
tate de  la  mère,  ou  du  survivant,  si  l'un  des  deux  est  mort.  Que  si 
tous  deux  sont  morts,  les  petites-filles  ou  arrière-petites-filles  mineures 
devront  rapporter  leconsentementde  leurs  ascendants.  Elles  deman- 
deront ce  consentement  dans  les  deux  lignes,  dont  le  dissentiment  em- 
porte consentement  ;  dans  chaque  ligne,  au  degré  seulement  le 
plus  proche  des  ascendants;  à  tous  les  ascendants  de  tout  sexe  de  ce 
degré,  dont  le  dissentiment,  s'ils  ne  sont  pas  mariés  ensemble,  em- 
portera consentement  de  la  ligne;  s'ils  sont  mariés,  donnez  la 
prépondérance  à  l'avis  du  mari;  et  ces  dévolutions  successives  du 
droit  de  consentir,  de  l'ascendant  du  degré  antériem*  à  l'ascendant 
du  degré  ultérieur,  auront  lieu  non-seulement  par  la  mort  du  pre- 
mier, mais  encore  par  toute  incapacité  matérielle  ou  légale  oii  il  se 
trouve  de  manifester  sa  volonté. 

Se  marier  est  un  parti  fort  grave;  renoncer,  au  moins  par  l'en- 
gagement de  sa  conscience,  à  se  marier,  est  un  parti  non  moins 
grave.  Tous  les  deux,  contre-partie  l'un  de  l'autre,  demandent,  pour 
choisir  entre  eux,  la  même  expérience,  combinant  les  mêmes  élé- 
ments généraux  d'appréciation.  La  loi  ne  s'en  est  pas  plus  rapportée, 
pour  autoriser  le  second  que  pour  autoriser  le  premier,  à  la  délibé- 
ration inattentive  et  froide  des  parents,  peut-être  jeunes  et  céliba- 
taires, réunis  en  conseil  de  famille;  elle  a  préféré  confier  ce  soin 
aux  ascendants,  qui  connaissent  les  avantages  et  les  inconvénients 
du  mariage  et  de  la  paternité. 

L'assimilation  toutefois  du  droit  de  consentir  au  mariage  et  du 
droit  de  consentir  à  l'entrée  en  religion  n'est  pas  complète.  La  loi 
n'a  pas  répété,  pour  la  fille  majeure,  la  nécessité  de  demander,  par 
des  actes  respectueux,  le  conseil. 
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M.  Famille  illégitime.  Le  déci^et  du  18  février  1809  s'applique  aux 
père  et  mère  illégitimes. 

III.  Famille  assimilée  â  la  légitime.  Appliquez  les  mêmes  règles. 

IV.  Famille  légitimée.  Idem. 

V.  Famille  adoptive.  N'a  pas  juridiction  ;  au  surplus,  Fadopté  est 
majeur. 

VI.  Fmnille  du  tuteur  of/icicvx.  Non  plus. 


TITRE  m.  Direction  ▲  donner  dans  le  choix  de  la  profession 

MILITAIRE,    COMMERCIALE,   INDUSTRIELLE. 

I.  Profession  militaire.  En  ce  qui  touche  cette  direction,  nous 
voyons,  apparaître  une  idée  tout  à  tait  inverse  de  celle  que  nous 
avons  développée  en  ce  qui  touche  la  direction  à  donner  au  ma- 
riage. 

La  direction  à  donner  par  les  ascendants  au  mariage  des  descen- 
dants du  sexe  masculin,  franchissant  les  bornes  de  la  majorité  ordi- 
naire de  vingt  et  un  ans,  saisit  les  fils  et  petits-fils  jusqu'à  l'âge  de 
vingt-cino  ans;  la  direction  à  donner  par  les  ascendants  au  choix 
de  la  profession  militaire  par  les  descendants,  ne  s'étend  au  con- 
traire que  jusqu'à  un  âge  inférieur  à  l'âge  ordinaire  de  la  majorité. 

R^igé  à  une  époque  où  les  idées  de  la  nation  française,  et  sur- 
tout celles  de  son  chef,  étaient  tournées  principalement  vers  la 
guerre  avec  toute  l'Europe,  où  la  conscription  frappait  tous  les 
jeunes  gens  de  dix-huit  ans,  l'art.  374  du  Code  Napoléon  ne  rete- 
nait sous  l'autorité  du  père  le  fils  désireux  de  s'enrôler  que  jusqu'à 
l'Age  de  dix-huit  ans  seulement;  l'engagement  contracté  par  un  mi- 
neur au-dessous  de  cet  âge  aurait  été  nul  et  résilié  sur  la  demande 
du  père. 

Promulguée  sous  l'empire  d'idées  moins  belliqueuses,  la  loi  du 
21  mars  1832,  art.  32,  5°,  s'exprime  ainsi  : 

«  L'engagé  volontaire  devra,  s'il  a  moins  de  vingt  ans ,  justifier 
V  du  consentement  de  ses  père,  mère  ou  tuteur  ;  ce  dernier  devra 
«  être  autorisé  par  une  délibération  du  conseil  de  famille.  » 

Au-dessus  de  vingt  ans,  il  n'a  besoin  du  consentement  de  per- 
sonne. 

En  avançant  ainsi,  sous  ce  rapport,  la  majorité  ordinaire,  qu'ont 
voulu  le  Code,  puis  la  loi? 

«  On  a  voulu  laisser  aux  jeunes  gens  qui  ont  atteint  l'âge  du  ser- 
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vice  militeire ,  la  faculté  de  prévenir  Tappel  par  un  enrôleoient 
dans  un  corps  de  leur  choix,  où  ils  pouiTaient  trouver  des  amis, 
des  protecteurs.  —  Du  reste,  l'art,  li  de  Tordonnance  du  S8  avril 
1832  autorise  les  jeunes  gens  désignés  par  le  sort  pour  faire  partie 
du  contingent  de  leur  classe,  à  s'engager  encore,  jusqu'au  jour  de  la 
clôture  de  la  liste  du  contingent  de  leur  canton  \  » 

Le  droit  de  consentir  à  Tenrôlement  du  mineur  de  vingt  ans  ap- 
partient au  père,  pendant  le  mariage,  puis  au  survivant  des  père  et 
mère  (art.  32,  5**).  L'art.  374  du  Code  Napoléon  ne  parlait  que  du 
père;^  il  sous-entendait  la  mère,  en  cas  de  mort  du  père  ou  d'im- 
possibilité. 

A  défaut  du  père  ou  de  la  mère,  le  droit  passe  au  conseil  de  Ca- 
mille, et  non  aux  ascendants  supérieurs. 

IL  Profession  commerciale .  Code  de  commerce,  art.  2  :  a  Tout  mi- 
a  neur  émancipé  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  âgé  de  dix-huit  ans 
«  accomplis,  qui  veut  profiter  de  la  faculté  que  lui  accorde  l'art.  481 
c  du  Code  Napoléon,  de  faire  le  commercé,  ne  pourra  en  commen- 
ce cer  les  opérations,  ni  être  réputé  majeur,  quant  aux  engagements 
a  par  lui  contractés  pour  faits  de  commerce  :  4®  s'il  n*a  été  préala- 
v  blement  autorisé  par  son  père,  ou  par  sa  mère,  en  cas  de  décès, 
«  interdiction  ou  absence  du  père,  ou,  à  défaut  du  père  et  de  la 
V  mère,  par  une  délibération  du  conseil  de  famille,  homologuée 
<r  par  le  tribunal  civil  ;  9®  si,  en  outre,  l'acte  d'autorisation  n'a  été 
a  enregistré  et  affiché  au  tribunal  de  commerce  du  lieu  oh  le  mi- 
«  neur  veut  établir  son  domicile  '.  » 

m.  Professim  industrielk.  Voyez  les  lois  sur  l'apprentissage  :  lois 
du  22  germinal  an  XI,  du  22  février-4  mars  1851.  ' 

Quid  du  théâtre?  Le  mineur  ne  comparait-il  pas  enjiersonne^  di- 
rigé par  ses  père  et  mère,  dans  tout  engagement  général  de  ce  genre? 
C'est  l'opinion  de  Mourlon. 


TITRE  rV.  Autorisation  d'entrer  dams  une  famille  nouvelle 

PAR  l'adoption  ou  LA   TUTELLE  OFFICIEUSE. 

Art.  346.  « Si  l'adopté,  ayant  encore  ses  père  et  mère,  ou 

«  l'un  d'eux,  n'a  point  accompli  sa  vingt-cinquième  année,  il  sera 
((  tenu  de  rapporter  le  consentement  donné  à  l'adoption  par  les 

1.  Foucarli  1. 1,  n.  49T. 

2.  Toy*  rèxeellent  commeutalK  doimé  par  M.  Demante,  t.  Il,  n.  2&S. 
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«  père  et  mère,  ou  par  le.  survivant;  et,  s'il  est  majeur  de  vingt-cinq 
a  ans,  de  requérir  leur  conseil.  » 

En  comparant  les  règles  du  consentement  à  donner  par  les  ascen- 
dants à  l'adoption,  avec  les  règles  du  consentement  à  donner  par 
les  ascendants  au  mariage,  on  est  frappé  des  différences  suivantes  : 

i^  En  ce  qui  touche  le  consentement  au  mariage,  nous  avons  vu 
la  loi  distinguer  le  sexe  des  descendants  :  le  fils  a  besoin  du  con- 
sentement jusqu'à  vingt-cinq  ans;  la  fille  n'en  a  besoin  que  jusqu'à 
vingt  et  un  ans. 

En  ce  qui  touche  le  consentement  à  l'adoption,  point  de  distinc- 
tion :  la  fille  et  le  fils  ont  également  besoin  du  consentement  jus- 
qu'à l'âge  de  vingt-cinq  ans. 

Des  raisons  morales  et  économiques  font  désirer  au  législateur  la 
multiplication  des  mariages;  elles  l'engagent  à  en  faciliter  les  con- 
ditions, à  le  permettre  surtout  aux  filles  à  l'âge  oii  elles  ont  plus 
de  chance  de  le  contracter  avantageusement. 
.  Nulle  raison  générale,  morale  et  religieuse,  ne  recommande  au 
même  degré  l'adoption  ;  elle  ne  se  présente  que  comme  une  satis- 
faction donnée  à  quelques  affections  particulières.  La  loi  ne  voit  pas 
de  raison  d'affranchir  cette  institution,  dont  le  développement  lui 
est  indifférent,  pour  les  filles,  des  conditions  qu'elle  impose  aux 
fils. 

â*  Dans  la  question  du  mariage,  en  cas  de  dissentiment,  l'avis  du 
père  prévaut  (art.  148). 

Dans  la  question  d'adoption,  il  faut  la  réunion  du  consentement 
du  père  et  du  consentement  de  la  mère  (art.  346). 

On  conçoit  que,  quand  il  s'agit  d'élever  famille  contre  famille,  af- 
fection contre  affection  rivale,  la  mère  ait  autant  que  le  père  droit 
de  s'opposer  à  ce  déchirement. 

3^  Pour  consentir  à  l'adoption,  point  d'ascendants  supérieurs  ni 
de  conseil  de  famille. 

4<^  Du  reste,  quant  à  la  question  de  conseil  à  demander,  un  seul 
acte  respectueux  paraît  sufRre. 

Pour  la  tutelle  officieuse  fart.  361),  le  consentement  est  donné, 
pour  tenfant^  en  son  lieu  et  place. 

La  .mère  naturelle,  admise,  en  principe  général,  au  partage  de 
l'autorité  du  père,  dans  le  cas  où  la  mère  légitime  est  écartée  de  ce 
partage,  doit  y  être  admise  à  plus  forte  raison  dans  le  cas  où  la 
mère  légitime  n'en  est  point  écartée.  Évidemment,  l'art.  346  et  l'art. 
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361  du  Code  Napoléon  exigent  son  assentiment  pour  l'adoption  de 
lenfant,  pour  confier  Tenfant  à  la  puissance  d'un  tuteur  officieux; 
et  le  pouvoir  conféré  aux  tribunaux  de  vider  le  conflit  entre  les 
père  et  mère  naturels,  ne  s  étend  point  à  ce  cas  oU  le  veto  de  toute 
mère  paralyse  la  volonté  de  tout  père. 

Ajoutez  à  la  mort  de  Tun  des  père  et  mère  le  cas  d'impossi- 
bilité. 

Quant  aux  impossibilités  de  manifester  la  volonté,  faut-il  spécia- 
lement, pour  les  art.  346  et  361,  attendu  la  nécessité  du  consente- 
ment des  deux,  dire  que  le  retour  de  Tépoux  absent  ou  la  résipis- 
cence de  l'interdit  lui  donnent  le  droit  de  faire  tomber  l'adoption  ou 
la  tutelle  officieuse?  — Je  ne  le  crois  pas. 


TITRE  V.  Partage  (art.  1075  et  suivants). 

Nous  avons  vu  comment  le  droit  de  famille  établit  entre  les  pa- 
rents le  droit,  d'une  part,  de  donner,  l'obligation,  d'autre  part,  de 
l'ecevoir  une  certaine  direction  {Aysique  et  morale. 

Pour  rendre  notre  tableau  complet,  nous  aurons  à  expliquer 
d'autres  dispositions,  relatives  au  patrimoine. 

L'ascendant  est  investi,  par  la  loi,  d'un  pouvoir  de  magistrature 
domestique  qui  consiste  à  faire,  s'il  le  veut,  le  partage  de  ses  biens 
entre  ses  descendants. 

Ce  droit  appartient  aux  père  et  mère  légitimes,  et  aux  ascendants 
supérieurs  (art.  1075). 

Appartient-il  aux  père  et  mère  naturels?  — Je  le  crois,  quand  ils 
n'ont  pas  d'autres  héritiers  que  des  enfants  naturels,  ou  que  des 
enfants  naturels,  avec  des  enfants  légitimes  ou  adoptifs. 

Quand  l'enfant  naturel  concourt  avec  d'autres  parents,  il  y  a 
plus  de  difficultés;  cependant,  on  peut  argumenter  de  l'art.  1077, 
pour  prétendre  qu'ils  peuvent  du  moins  faire  la  part  de  l'enfant, 
et  laisser  les  autres  héritiers  se  partager  le  reste  des  biens. 

J'appliquerais  aussi  l'art.  1075  à  celui  qui  voudrait  partager  entre 
les  enfants  légitimes  de  son  fils  naturel. 

TITRE  VI.  Substitutions. 

Les  père  et  mère  et  ascendants  légitimes,  autrefois,  avaient  le 
pouvoir  d'exhéréder. — Aujourd'hui,  ils  peuvent  seulement  répartir 
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irréguUèrement  leurs  biens  entre  leurs  enfante  et  descendants» 
(art.  919  et  913}.  C'est  un  moyen  grave  de  punir  et  de  récompenser, 
de  réparer  les  malheurs,  de  combler  les  lacunes  des  divers  degrés 
d'intelligence. 

Ce  moyen  n'appartient  aux  père  et  mère  naturels  qu'à  moitié  : 
ils  peuvent  punir  et  non  récompenser,  retrancher  et  non  ajouter 
(art.  908). 

Dites-en  autant  de  l'ascendant  à  l'égard  des  enfants  légitimes  de 
son  fils  naturel. 

A  la  puissance  des  père  et  mère  se  rattache  encore  la  disposition 
importante  des  art.  1048  et  suivants. 

Il  y  a  controverse  quant  aux  ascendants  ultérieurs. 


TITRE  VIL  Conséquences  du  respect  du  pehdiht  toute 

LÀ   VIE  aux  ascendants. 


Aux  termes  de  l'art.  371,  «  l'orfant,  à  tout  âge,  doit  honneur  et 
«  respect  à  ses  père  et  mère.  » 

Cela  s'applique  à  tous  ascendants. 

Le  Décalogue  comprend  dans  ses  dix  commandements  celui  d'ho- 
norer ses  père  et  mère. 

L'Ecclésiaste  développe  magnifiquement  ce  commandement  par 
ces  belles  paroles  :  «  In  toto  corde  iuo  honora  patrem  tuum;  et  gémi- 
tits  matris  tuœ  ne  obliviscaris  :  mémento  quwiiam  nisi  per  illos  natus  non 
fuisses;  et  rétribue  ilUs  quomodo  et  illitibi^,  » 

De  même,  le  Lévitique  (ch.  xix,  §  4,  Vers.  32  et  36)  :  «  Caram 
cano  capite  consurge^  et  honora  personam  senis,  » 

Cicéron,  p7'o  Plancio^  n*»  22,  recommandait  le  respect  ftlia!  comme 
source  de  toutes  les  vertus. 

Jusqu'à  présent  nous  ne  parlons  du  respect  filial  qu'au  point  de 
vue  de  la  morale.  Les  législations  positives  s'en  sont-elles  empa- 
rées pour  en  sanctionner  l'observation  par  des  dispositions  potsi- 
tives  ? 

A  Athènes,  avant  d'admettre  les  archontes  à  entrer  dans  leur 
chai'ge,  on  leur  demandait  s'ils  avaient  toujours  respecté  leurs  père 
et  mère?  La  négative  entraînait  incapacité  civique  probablement. 

En  droit  romain,  le  descendant  créancier  ne  pouvait  actionner  en 

l.  Sccles,,  1,  Î8; 
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justice  son  ascendant  sans  la  permission  du  magistrat,  sous  peine 
d*une  amende  de  50  écus  d'or  ^ 

En  droit  français,  les  conséquences  du  respect  filial  sont  appli- 
quées, dans  divers  articles  positifs,  en-dehors  des  idées  de  puissance 
âfi  direction^  développées  jusqu'à  présent. 

Ainsi  Tart.  380  du  Code  pénal  interdit  à  l'enfant  d'intenter  contre 
l'ascendant  l'action  déshonorante  de  vol,  devant  les  tribunaux  cri- 
minels ^. 

La  loi  du  17  avril  1832  (art.  19)  et  celle  du  13  décembre  1848 
(art  10)  ne  permettent  pas  au  fils  créancier  (enfant  ou  vieillard)  la 
contrainte  par  corps  contre  le  père,,  dans  les  cas  oii  cette  contrainte 
a  lieu  en  règle  générale. 

De  plus,  il  y  a  augmentation  de  pénalité  contre  le  parricide 
;C.  pén.,  art.  13  et  323). 

—  Conseil  doit  être  demandé  aux  ascendants  par  les  descendfuits 
sur  la  question  de  leur  mariage. 

1<»  Famille  légitime.  Le  fils  ou  le  petit-fils,  majeur  de  vingt-cinq 
ans,  la  fille  ou  petite-fille,  majeure  de  vingt  et  un  ans,  devien- 
nent libres  de  se  marier,  sans  obtenir  le  consentement  de  leurs 
ascendants.  Mais  leur  respect  doit  du  moins  demander  à  l'expé- 
rience paternelle  un  conseil  toujours  utile;  conseil  qui  les  éclai- 
rera sans  enchaîner  leur  indépendance,  maltresse  de  ne  pas  le 
suivre. 

Si  le  conseil  est  favorable  au  mariage  projeté,  il  se  donnera  dans 
la  forme  ordinaire  du  consentement,  avec  le((uel  il  se  confondra  : 
appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  des  éléments  con- 
stitutifs de  ce  consentement  spécial  et  révocable. 

Si  te  conseil  est  défavorable,  il  se  donnera  dans  la  forme  d'un 
l'élus  de  consentement. 

Le  descendant  qui  s'opiniâtre  au  mariage  projeté,  malgré  ce 
l'élus  de  consentement,  devra  du  moins  faire  constater  qu'il  a  de- 
mandé le  conseil  :  dans  quelle  forme  fera-t-il  cette  constatation  ? 

11  y  a  des  législations  qui  font  comparaître  ensemble  l'ascendant 
et  le  descendant,  devant  un  juge  chargé  de  les  concilier,  s'il  se 
peut,  ou  de  dresser  procès-verbal  de  l'inutilité  de  ses  efforts. 

La  loi  française  fait  intervenir  un  notaire.  Conlbrmément  à  sa 
mission  habituelle,  cet  ofiicier  est  chargé,  l""  de  rédiger  un  ou  plu- 
sieurs actes  authentiques  nommés  actes  respectueux^  contenant  l'é- 

1.  LL.  i  ei  34 ,  Dig. ,  De  in  jus  vocando, 

).  Stcus  dM  ïéparaUoBfl  civiles.  li'arUeie  le  dit. 
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nonce  de  la  demande  du  descendant  ;  2^  contrairement  à  sa  mission 
habituelle,  il  est  chargé  de  prendre  le  rôle  de  Thuissier,  personnage 
peu  conciliateur  dont  le  législateur  a  voulu,  dans  ces  débats  entre 
proches,  écarter  la  présence  inûtante  ou  de  mauvais  augure.  Il  doit 
remettre  l'acte  unique  ou  les  actes  à  l'ascendant,  pour  recevoir  et 
constater  sa  réponse.  Un  langage  inexact  change  mal  à  pi^pos  ce 
mot  acte  respectueux^  .pour  mettre  à  la  place  le  mot  sommation  res- 
pectueuse^ ridicule  autant  qu'impertinent,  par  la  contradiction 
même  du  substantif  et  de  l'adjectif,  qu'il  réunit  sans  pouvoir  les 
accorder. 

D'après  l'art.  151,  décrété  le  27  mars  1803,  le  fils  majeur  de  vingt- 
cinq  ans,  la  fille  majeure  de  vingt  et  un  ans,  n'étaient  obligés  de 
demander  le  consentement  de  leur  ascendant  que  par  un  seul  acte 
respectueux. 

Mais  on  s'aperçut  que  c'était  laisser  peut-être  à  la  voix  de  l'expé- 
rience trop  peu  de  chances  de  se  faire  entendre  à  la  passion,  d'au- 
tant plus  accessible  aux  illusions  qu'elle  est  accompagnée  de  plus 
de  jeunesse;  et,  l'année  suivante,  une  loi  spéciale  imposa  aux  des- 
cendants des  obligations  plus  ou  moins  étroites,  selon  leur  âge  plus 
ou  moins  avancé. 

La  disposition  qui  forme  aujourd'hui  l'art.  152  du  Gode  Napoléon 
soumettait,  dans  sa  rédaction  primitive,  le  fils  ou  petit-fils,  entre 
vingt-cinq  et  trente  ans,  la  fille  ou  petite-fille,  entre  vingt  et  un  et 
trente  ans,  à  la  nécessité  de  faire  trois  actes  respectueux  successifs, 
avant  de  pouvoir  se  marier  par  leur  seule  volonté.  Au-dessus  de 
trente  ans,  elle  ne  leur  demandait  qu'un  seul  acte  respectueux. 

On  amenda,  dans  la  discussion,  ce  projet  primitif:  on  soumit  à  la 
nécessité  des  trois  actes  respectueux  le  fils  entre  vingt^cinq  et  trente 
ans,  la  fille  entre  vingt  et  un  et  vingt-cinq  ;  on  n'en  demanda  qu'un 
seul  au  fils  majeur  de  trente  ans  et  à  la  fille  majeure  de  vingt-cinq. 
On  réforma  dans  ce  sens  la  rédaction  de  l'art.  152.  On  oublia  de 
réformer  de  même  la  rédaction  de  l'art.  153,  qui,  encore  conforme  à 
la  rédaction  primitive,  semble  exiger  les  trois  actes  respectueux 
pour  la  fille  jusqu'à  trente  ans;  mais  cette  apparence  trompeuse 
doit  disparaître  devant  la  disposition  expresse  de  l'art.  152.  A  la 
suite  de  ces  mots  de  l'article  153,  après  Page  de  trente  ans^  il  f*^' 
ajouter,  pour  les  fils^  et  de  vingt-cinq  ans  pour  les  filles. 

Les  trois  actes  respectueux,  pour  atteindre  le  but  qui  s'attache  à 
leur  multiplication,  ne  doivent  pas  être  faits  coup  sur  coup.  Ils  doi- 
vent ne  se  reproduire  au  plus  tôt  que  de  mois  en  mois  (art.  152). 
Suivant  l'avis  de  certains  auteurs,  le  vœu  de  la  loi  est  satisfait 
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par  la  reproduction  des  second  et  troisième  actes  respectueux,  au 
même  quantième  du  mois  où  a  été  fait  le  premier.  Suivant  d'au- 
tres^ plus  sérieux,  il  faut,  au  contraire,  en  cet^^  matière,  regarder 
comme  favorable  la  prolongation  du  pouvoir  de  4'ascendant  de  tenir 
en  échec  le  projet  peut-être  insensé  du  descendant,  et  appliquer 
en  conséquence  le  principe  de  l'art.  1033  du  Code  de  procédure, 
«lui  demande  des  délais  francs  ;  et,  si  le  premier  acte  respectueux 
a  été  fait  le  20  mars,  ne  permettre  le  second  que  le  21  avril,  et  le 
troisième  le  22  mai. 

Sur  la  désignation  des  ascendants  auxquels  doivent  être  faits  les 
trois  actes  respectueux,  ou  l'acte  respectueux  unique,  sur  la  dévolu- 
tion d'un  degré  à  un  autre  du  droit  de  l'exiger,  suivez  tout  ce  que 
nous  avons  dit  sur  l'ordre  successif  des  consentements  nécessaires 
à  la  célébration  du  mariage  des  mineurs. 

Nous  devons  toutefois  faire  remarquer  une  différence  légère,  sinon 
en  droit,  du  moins  en  fait.  La  prérogative  de  donner  un  simple 
conseil  aux  descendants  mineurs,  quelque  importante  qu'elle  soit, 
a,  pour  l'ascendant,  moins  d'importance  que  celle  de  donner  ou 
de  refuser  son  consentement  au  mariage  des  descendants  mineur»: 
on  comprend  donc  que  les  tribunaux,  et  même  l'officier  de  l'état 
civil,  puissent  mettre  un  peu  plus  de  hardiesse  dans  l'interprétation 
des  causes  d'impossibilité  de  donner  le  conseil  que  dans  l'interpré- 
tation des  causes  d'impossibilité  de  donner  le  consentement,  et  hési- 
ter moins  scrupuleusement  à  admettre  la  dévolution  du  premier  de 
ces  deux  droits  que  celle  du  second. 

Nous  avons  vu  le  maire  d'un  arrondissement  de  Paris,  entrant  dans 
cet  ordre  d'idées,  peut-être  même  le  dépassant,  célébrer  le  mariage 
d'une  fille  majeure,  sur  le  consentement  seul  de  sa  mère,  en  ran- 
geant sous  la  dénomination  d'impossibilité  l'affaiblissement  des  fa- 
cultés du  père,  âgé  de  quatre-vingt-dix  ans  et  près  de  s'éteindre. 
Ce  magistrat,  qui  déjà,  par  cette  interprétation  large  de  la  loi,  pous- 
sait bien  loin  son  pouvoir  discrétionnaire,  n'eût  pas  engagé  à  ce 
point  sa  responsabilité  s'il  se  fût  agi  du  mariage  d'un  descendant 
mineur. 

—  Le  notaire,  chargé  d'essayer  une  démarche  conciliatrice,  ne 
plaindra  pas  ses  pas  :  il  essaiera  au  besohi,  plus  d'une  fois,  de  ren- 
contrer l'ascendant  pour  discuter  oralement  les  intérêts  qui  lui  sont 
confiés.  Mais,  si  celui-ci  met  de  l'obstination  à  ne  pas  le  recevoir, 
pourra-t-il  faire  peipétuellement  obstacle  au  mariage,  en  refusant 
la  réponse  dont  le  notaire  doit  dresser  procès-verbal? 

Pour  soutenir  raffirmative,  on  argumente  de  la  nécessité  de  con- 

20 
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stater  cette  réponse,  ce  qui  suppose  une  conférence  du  notaire  avec 
la  personne  de  rascendant\ 

Pour  préférer  la  négative,  on  démontre  le  ridicule  de  la  préten- 
tion qu'auraijt  l'ascendant,  en  se  faisant  perpétuellement  celer. 
d'empêcher  le  mariage,  et  l'on  trouve  dans  le  soin  qu  il  en  prend 
un  refus  tacite. 

—  Le  descendant  doit-il  accompagner  le  notaire  pour  écouter  la 
réponse  de  l'ascendant? 

Des  auteurs  le. pensent*. 

D'autres  auteurs  voient  dans  la  présence  du  descendant  k  l'en- 
trevue de  l'ascendant  et  du  notaire  une  occasion  plus  probable 
d'aigreur  que  de  rapprochement*. 

2*  Famille  illégitime.  Obligation  pour  les  descendants  majeurs 
d'un  certain  âge  de  demander  le  conseil  des  ascendants  illégitimes 
(art.  468). 

Appliquez  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  quant  à  la  désigna- 
tion des  personnes  auxquelles  le  consentement  doit  être  demandé. 

Même  commentaire  du  mot  impossibilité. 

Dan$  tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  nous  n'avons  pas  abordé 
l'explication  de  l'art.  371.  —Nous  avons  seulement  rappelé  un  pi-é- 
cepte  de  morale,  donné  quelques  applications  dans  le  droit  posi- 
tif, grec  ou  romain,  de  ce  précepte,  et  signalé  quelques  articles 
du  droit  français  qui  sont  aussi  la  conséquence  du  précepte. 

Mais,  comme  ces  derniers  se  sufiisent  à  eux-mêmes,  on  se  de- 
mande ce  que  vaut,  en  dehors  d'eux,  l'art.  371. 

N'est-ce  qu'une  répétition  du  commandement  de  Dieu  et  du  texte 
de  l'Ecclésiaste? 

Quelques  personnes  le  croient. 

Mourlon  n'y  voit  que  cela,  et  les  rédacteurs  du  Code  ont  plu- 
sieurs fois  répété  que  l'art.  371  n'est  point  une  disposition  légis- 
lative*. 

Suivant  une  autre  opinion,  le  Code  n'est  pas  destiné  à  ces  traduc- 
tions littéraires.  Il  ne  contient  que  des  articles  sanctionnés. 
•  L'importance  de  cette  discussion  se  fait  sentir  d'une  manière  ré- 
trospective. ' 

Avant  la  loi  du  17  avril  1832  (art.  19),  l'art.  371  eût-il  suffi  pour 

1v  Cour  de  Caen,  12  décembre  1812  (37,  283). 

2.  Delvincourt.  Voy.  aiuii  arrêt  de  règlement  du  27  août  1692. 

3.  Req.,  14  novembre  1807  (t.  XXII,  p.  257). 

4.  Va],  sur  Proudh.,  11.  p.  238. 
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interdire  à  l'enfant  la' contrainte  par  corps  contre  le  père?  L'art.  19 
(le  cette  loi  a-t-il  été  une  disposition  inutile? 

Oui,  suivant  Duranton  (m,  n°  350). 

Demante  croit  que  la  contrainte  facultative  eût  été  mal  à  propos 
appliquée  par  le  juge,  mais  il  applique  la  contrainte  légale. 

Mourloii  dit  qu'il  ne  s'agit  pas  de  l'art.  371,  puisque  la  disposi- 
tion est  commune  aux  ascendants  et  aux  frères. 

Mais  n'y  a-t-il  plus  d'intérêt  actuel? 

Quelques-uns  infèrent  de  l'art.  371  qu'on  ne  peut  intenter  d'ac- 
tion déshonorante. 

C'est  vague  et  exagéré. 

Puisque,  faute  de  pouvoir  faire  mieux  peut-être,  c'est  en  argent 
c(ue  se  traduit  la  réparation  d'une  injure,  la  réparation  d'une  injure 
extérieure  faite  par  un  fils  à  son  père,  pourrait^  dans  la  seconde 
opinion,  être  soumise  à  des  dommages-intérêts  plus  forts  que  les 
dommages-intérêts  pour  une  injure  faite  à  une  autre  pei-son  ne  qu'un* 
père,  la  douleur  que  celle-ci  produit  étant  un  préjudice  plus  grand, 
demandant  plus  large  compensation. 

C'est  ce  que  le  juge  appréciera,  tirant  ainsi  de  Tart.  371  des  con- 
séquences juridiques  suivant  son  pouvoir  d'appréciation. 

Du  reste,  n'allons  pas  croire  que  l'art.  371  fait  antithèse  avec 
l'art  372  ;  que  l'honneur  et  le  respect  ne  trouveraient  leur  applica- 
tion que  quand  cesserait  l'autorité. 

Non  :  l'art.  371  dit  à  tout  âge.  et  s'applique  aussi  bien  pendant  la 
minorité  qu'après  la  majorité. 


LIVRE  CINQUIÈME 


ASSISTANCE    AUX     INDIGENTS 


Prolégomènes» 


Nous  voulons  examiner  dans  ce  livre  comment  le  droit  de  famille 
règle  l'assistance  de  la  bourse  (CodeNap.,  art.  203  à  211,212  et  214. 
349  et  364;  loi  sur  les  aliénés,  art.  28,  etc.). 

De  la  bourse  seulement  : 

Quant  aux  obligations  et  droits  de  soins  moraux  ou  physiques  de 
l'époux  envers  l'époux,  quant  -a  TassistanceMutelligente  d'affection, 
nous  les  avons  cxplicjuées  (liv.  IJ). 

Quant  a  fa^sistancc  de  Y  expérience  des  parents  envers  les  mi- 
neurs, dans  certains  cas  envers  des  majeurs,  nous  l'avons  également 
expliquée  (liv.  III,  liv.  IV). 

Ces  dernières  obligations  ne  sont  pas  toujours  rec/proçwf s,  comme 
la  dette  de  la  bourse.  Ainsi,  les  enfants  ne  doivent  pas  do  soins  à 
leurs  ascendants!  dit  Mourlon,  sans  doute  en  ce  sens  qu'ils  n'ont 
pas  à  faire  leur  éducation!  à  les  élever! 

Maintenant  il  s'agit  de  l'obligation,  pour  le  riche,  de  dépenser  de 
l'argent  pour  le  pauvre. 

Nous  diviserons  ainsi  cette  matière  : 

Titre  I.  A  quelles  personnes  est  imposée  l'obligation  dont  il 
s'agit? 

Titre  II.  Quel  en  est  l'objet? 

Titre  III.  Quelle  en  est  l'étendue? 


TITRE  PREMIER.  A  quelles  personnes  l'assistance  de  la 

BOURSE   EST-ELLE    LMPOSÉE? 

Étudions  la  dette  alimentaire  dans  les  <liverses  applications  que 
voici.  : 
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Chapitre  i.  Cas  de  cohabitation. 
Chapitre  ii.  Parenté. 
Chapitre  m.  Alliance. 

Chapitre  iv.  Amitié  :  adoption  et  tutelle  officieuse. 
Chapitre  v.  État. 

Chapitre  vi.  Y  a-t-il  un  ordre  successif  dans  la  dévolution  de  la 
dette  alimentaire  entre  les  divei*ses  classes  do  débiteurs? 
Chapitre  vu.  Y  a-t-il  hérédité  de  la  dette  alimentaire? 

CHAPITRE  PREMIER.  Cas  de  cohabitation. 

I.  Cohabitation  légitime  {art.  212  ù  214;  1448,  §  2j. 

Le  maf  iage  ne  rentre  pas  dans  la  règle  de  Tart.  1184  sur  les  con- 
trats synallagmatiques. 

La  violation,  même  volontaire,  de  la  part  d'une  des  parties,  ne 
justifie  pas  l'infidélité  de  la  part  de  l'autre,  ne  la  dégage  pas.  L'infi- 
délité n'excuserait  pas  l'infidélité,  aux  yeux  des  lois  civiles. 

LjBs  plus  mauvais  traitements  ne  dispenseraient  pas  de  venir  au 
secours  de  celui  qui' s'en  rendrait  coupable. 

On  devrait  des  aliments  au  conjoint  contre  lequel  on  aurait  ob- 
tenu la  séparation  pour  sévices  qui  auraient  compromis  même  la 
vie. 

L'art.  301  dit  le  contraire  en  cas  de  divorce;  mais  il  faut  en  ar- 
gumenter «  contrario^  la  séparation  de  corpf^  ne  dissolvant  pas  le  ma- 
riage. 

II.  Cohabitation  assimilée  à  la  légitime.  Même  décision,  du  moins 
pour  l'époux  de  bonne  foi. 

III.  Cohabitation  légitimée.  Même  décision. 

IV.  Cohabitation  illégitime.  Il  n'en  est  plus  ainsi, — saut' dommages- 
intérêts,  suivant  les  distinctions  que  nous  avons  vues,  de  la  part  de 
Tauteur  d'un  tort,  ce  qui  poun*a  arriver  au  même  résultat. 

CHAPITRE  II.  Parenti^. 

L  Parenté  légitime. 

Entre  ascendants  et  descendants  seulement  : 
Qui  causa  est  ut  homo  existât,  is  tenetur  ei  prospicere  de  Itis  quœ  ad 
vitam  humnnam  sunt  necessarin\ 

l.  Klenkius,  d'après  Groliu*>-,  li|).  II,  cap.  vu,  n<  Ot 
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Les  frères,  les  oncles,  sont  déchargés  de  toute  obligation.  Des 
millionnaires  peuvent  se  contenter  de  laisser  leurs  frères  ou  neveux 
sous  la  protection  de  la  charité  publique  ^ 

A.  Aux  termes  de  l'art.  203,  «  les  époux  contractent  ensemble. 
«  par  le  fait  seul  du  mariage.  Tobligation  de  nourrir,  entretenir  et 
«  élever  leurs  enfants.  »     , 

Le  droit  romain,  qui  ne  créait  la  famille  civile  que  par  les  mâles, 
imposait  plus  spécialement,  dans  le  mariage,  à  l'homme,  les  frais' 
de  réducation  des  enfants;  seulement  la  dot  Ty  aidait,  quand  il  en 
exigeait  une. 

Le  Code  Napoléon  impose  l'obligation  aux  deux  ensembk.  dit 
l'art.  203.  Le  Code  crée  le  ménage. 

L'idée  de  contribution  entre  eux  se  retrouve  dans  les  art.  1i09-6". 
i540,  Jo37,  1575.  Ajoutez  l'art.  1448,  subsidiairement. 

L'obligation  existe,  quelque  soit  l'âge  des  enfants. 

S'ils  ont  moms  de  dix-huit  ans,  elle  ne  porte  que  sur  l'excédant 
(|ue  ne  ;couvre  pas  l'usufruit  :  car  les  dépenses  se  prennent  d'abord 
sur  l'usufruit  des  biens  des  enfants. 

B.  Les  autres  ascendants  sont  également  tenus  envers  les  descen- 
dants (art.  205  et  207). 

C.  D.  L'obligation  existe  pour  les  enfants,  au  prolit  deleureprre 
et  mère;  pour  les  petits-enfants  et  deinceps,  au  profit  des  ascendants 
supérieurs  aux  père  et  mère  (art.  205). 

Les  descendants  n'ont  pas  demandé  à  naître  :  leur  obligation 
n'a  pas  un  fondement  aussi  direct  que  celui  sur  lequel  s'appuie  Tobli- 
gation  des  ascendants,  ({ui  ont  volontairement  commis  le  fait  de  la 
procréation.  Cependant  il  y  a  une  dette  de  reconnaissance,  quand 
l'ascendant  a  donné  des  soins  ;  et,  sans  cela,  un  sentiment  de  respect 
sacré  la  justifie  bien  suffisamment  :  appuyée  là-dessus,  elle  devient 
plus  sacrée  même  que  celle  des  ascendants,  à  qui  ils  rendent  les 
soins  qu'ils  en  ont  reçus. 

Solon  n'admettait  (|ue  l'idée  de  la  reconnaissance. 

Solon,  dont  une  loi  punissait  les  oisifs  comme  gens  dangereux, 
avait  décidé  f|u'un  lils  ne  serait  pas  tenu  de  secourir  son  père,  s'il 
ne  Itn  avait  fait  apprendre  aucun  métier.  Mais,  (|uand  les  enfants  (jui 
avaient  reçu  de  l'éducation,  étaient  ingrats,  une  autre  loi  les  décla- 
rait infâmes^. 


1.  Gomp.  L.  3,  §  6,  Ubi  pupillus, 

2.  Auger,  Traité  des  (ois  d'Athèneny  et  note  aup  la  Dixième  Philippique  de  Dé- 
mosthène. 
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L'idée  de  la  législation  de  Selon  était  donc  que  la  jeunesse  devait 
par  reconnaissance  reVidre  à  la  vieillesse  les  soins  qu'elle  en  avait 
reçus.  C'était  seulement  Tidée  de  la  reconnaissance. 

Le  droit  romain,  à  l'égard  des  enfants  qui  pouvaient  acquérir 
pour  eux  (la  question  ne  se  présentait  que  pour  ceux-là),  et  le  Code 
Napoléon,  pour  tous  enfants,  posent  un  principe  plus  ferme  et  sans 
distinction. 

Ce  n'est  pas  aux  enfants  à  juger  les  pères,  surtout  quand  il  s'agit 
de  les  nourrir.  La  seule  qualité  d'ascendant,  abstraction  faite  de 
toute  autre  considération,  et  quels  que  soient  les  torts  ou  les  crimes 
de  l'ascendant,  suffit  pour  donner  lieu  à  l'application  de  l'art.  205  ; 
parce  que,  suivant  la  belle  expression  d'Ulpien,  il  est  impossible  de 
dire  qu'un  père  est  pauvre,  quand  son  fils  est  riche  : 

«  Si  imputes  sit  filius  emancipatuSy  patrem  inopem  alere  cogitur  : 
iniquissimum  enim  guis  nierito  dixerity  patrem  egercj  cum  filiu$  sit  iû 
fttculfatibus^,  » 

II.  Parenté  assimilée  à  la  légitime* 

Il  en  est  ainsi,  même  à  l'égard  de  Fépoux.  de  mauvaise  foi,  puis- 
que nous  allons  voir  le  droit  exister  à  l'égard  de  la  paternité  natu- 
relle. 


OL  Parenté  légitimée. 


Même  décision. 


IV.  ParenU  illégitime. 

Il  y  a  obligation  alimentaire  des  ascendants  envers  les  descen- 
dants. 

Pour  contester  l'existence  de  cette  obligation  alimentaire  du 
vivant  des  père  et  mère,  on  argumente  du  mot  décèdes  de  l'art.  756. 
On  a  voulu  en  conclure  que  les  enfants  naturels  n'avaient  aucun 
droit  sur  les  biens  de  leurs  père  et  mère  vivants;  qu'ainsi  ils  n'avaient 
pas  droit  aux  aliments.  — Et  l'on  ajoute,  pour  cette  étrange  doc- 
trine, que  l'art.  203  ne  parait  rattacher  l'obligation  alimentaire  qu'au 
mariage,  au  quasi-contrat  qui  en  résulte. 

C'est  un  mauvais  raisonnement.  L'art.  203  est  au  Titre  Du  ma." 
riagcy  parce  que  l'obligation  aux  aliments  résulte  de  la  paternité 
légitime  5  mais  il  faut  l'entendre  secundum  subjectam  materiam. 

L'art.  756  n'est  pas  contraire.  Il  ne  dit  pas  :  ne  leur  accorde  des 
droits  que  sur,  etc.,  faisant  ainsi  rapporter  ne  que  à  décédés;  mais  il 

1*  L.  5,  §  13,  De  agnosc»  et  alendi*  liheris. 
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dit  ne  leur  accorde,  etc.,  qu'autant  qu'ils  sont,  etc..  faisant  ainsi  rap- 
porter ne  que  à  légalement  reconnus. 

Si  bien  que,  dans  la  syntaxe  de  cette  phrase,  le  mot  décédés  n'est 
plus  qu'un  mot  parasite. 

Ou,  si  Ton  veut  lui  donner  un  sens  important,  c  est  pour  rap- 
peler l'art.  204,  et  défendre  toute  action  pour  dot  ou  établissement 
à  Tenfant  naturel,  à  l'égard  duquel  plus  de  doute  peut-être  s'éle- 
vait, parce  qu'il  est  moins  favorisé  de  la  fortune  que  l'enfant  léfri- 
time. 

Ou  tout  simplement  les  mots  biens  des  décédés  étaient  une  péri* 
phrase  pour  éviter  le  mot  succession. 

Les  art.  203  et  756  ne  s'opposent  donc  point  à  la  solution  affir- 
mative. Celle-ci  est  fondée  sur  un  argument  à  fortiori. — Elle  est,  en 
outre,  appuyée  par  la  raison  et  par  l'histoire.  La  raison  :  qui  fait  l'en- 
fant doit  le  nourrir;  c'est  une  juste  et  nécessaire  conséquence  des 
désirs  de  l'union  physique.  Les  animaux  eux-mêmes  la  subissent. 
«  Necare  videtur  qui  alimenta  denegat.  » 

L'histoire  :  «  Il  est,  disait  Domat,  de  l'équité  naturelle,  du  droit 
canonique,  et  de  notre  usage,  qu'on  accorde  des  aliments  aux  en- 
fants illégitimes.  » 

Or,  la  loi  nouvelle,  qui  donne  à  l'enfant  naturel  des  droits  de 
succession,  et  qui  le  traite  mieux  dans  les  art.  334,  158,  383,  756, 
ne  peut  pas  le  traiter  moins  favorablement  que  l'ancien  droit,  qui 
lui  accordait  des  aliments  du  vivant  des  père  et  mère^. 

Il  faut  d'ailleurs  induire  le  droit  aux  aliments,  à  fortiori,  de  ce 
que  la  loi  accorde  à  l'enfant  naturel  un  droit  de  succession,  et  même 
un  droit  de  réserve  sur  les  biens  du  père  mort. 

Tout  cela  est  vrai,  même  pour  Tenfant  adultérin  ou  incestueux. 

Si  l'on  veut  un  texte,  il  est  implicitement  contenu  dans  l'inci- 
dente de  l'art.  764  :  «  Lorsque  le  père  ou  la  mère  auront  fait  ap- 
prendre à  l'enfant  un  art  mécanique,  ou  lorsque  l'un  d'eux  lui  aura 
assuré  des  aliments  de  son  vivant...  » 

Ainsi,  l'obligation  alimentaire  existant  par  la  filiation  naturelle, 
adultérine  ou  incestueuse,  il  ne  faut  pas  dire  que  c'est  un  effet  du 
mariage  :  il  faut  y  voir  un  effet  de  la  procréation,  entre  ascendants 
et  descendants,  en  ligne  directe  en  un  mot. 

Seulement,  voici  quelques  distinctions  : 

Le  mariage  seul  produit  la  famille.  Le  père  légitime  doit  des  ali- 
ments aux  enfants  légitimes  de  son  fils  légitime  (combinaison  des 

1.  Sic  C.  (Je  C,  iTj.,  27  août  1811  (32,  76^ 
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art.  205  et  207).  Le  père  naturel  n'en  doit  pas  à  l'enfant  naturel  de 
son  lils  naturel  ou  légitime;  mais  il  en  devrait,  suivant  nous,  au  fils 
légitime  de  son  fils  naturel. 

Ainsi  l'obligation  alimentaire  est  plus  boraée  dans  les  divei'ses 
filiations  illégitimes  que  dans  la  légitime.  La  loi,  pour  rendre  plus 
complet  le  Titre  Du  mariage^  a  donc  voulu  ici  expliquer  toute  l'éten- 
due des  obligations  alimentaires  produites  entre  ascendants  et  des- 
cendants légitimes,  laissant  ensuite  soit  à  la  doctrine,  soit  à  d'autres 
articles,  à  d'autres  Titres  du  Code,  le  soin  d'appliquer  partiellement 
aux  ^liations  naturelle,  adultérine^  incestueuse,  là  oii  l'analogie  y 
conduirait  forcément,  les  règles  établies  pour  l'obligation  alimen- 
taire résultant  de  la  légitime. 

La  mère  a  le  droit  de  réclamer  auprès  des  tribunaux,  si  le  mari 
ne  remplit  pas  son  obligation,  contractée  envers  elle^  de  nourrir  les 
enfants. 

Le  même  droit  appartient  à  la  famille  et  au  ministère  public'. 

Mais  l'enfant  a-t-il  action  lui-même? 

Pour,  nourriture  et  entretien,  oui.  Pour  éducation^  diflîcilement'. 

CHAPITRE  IIL  Alliance. 

Les  alliés  en  ligne  directe  doivent-ils  des  aliments  ? 

A.  Gendres  et  belles-fille»  [bru).  C'est  par  c^ux-ci  qu'il  faut  com- 
mencer. Les  autres  ne  viennent  que  par  contre-partie. 

Le  gendre  et  la  bru  sont  tenus  envers  le  socer  et  la  socrus  (art.  206). 

Il  ne  s'agit  point  du  privignus  ou  de  la  privigna  envere  le  vitricus 
et  la  noi?erca. 

Les  premiers  entrent  plus  que  les  seconds  dans  la  famille.  Ils 
choisissent  leurs  beaux-pères  et  belles-mères^  et,  d'ailleurs,  l'obli- 
gation du  descendant,  leur  conjoint,  s'étend  raisonnablement  à  eux. 

Les  privigni  ne  les  choisissent  pas,  et  regrettent  souvent  leur 
existence  nuisible  à  leui's  intérêts  :  au  préjudice  qu'elle  leur  c^use, 
la  loi  n'ajoute  pas  l'obligation  de  les  nourrir. 

Faut-il  ajouter  l'obligation  des  petits-gendres  et  petites-brus  en- 
vers les  grands  beaux-pères  et  grandes  belles-mères? 
Proudhou  le  nie. 


1-  Demanle,  n<>  285  6/5,  11;  Demol.,  IV,  n.  9. 

2.  Duranlon(l.  Il,  n.3G7)  dit  que  Tobligalion  n'est  que  morale.  Mourlon  recon* 
nait  que  la  minorité  'les  cnfiinls  laisse  la  mère  ou  la  famille  agir  pour  eux. 
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Mais  Durauton  (II,  406)  ;  Demolombe  ([V,  25);  Demante,  etc.,  etc., 
ne  croient  nullement  forcer  les  mots  en  entendant  le  petitr-gendrc 
comme  subdivision  de  l'expression  gendre. 

Du  reste,  l'obligation  est  limitée,  en  ce  sens  qu'elle  cesse  dans 
deux  cas  : 

Premier  cas  (art,  206,  §  1)  :  Qitand  la  belle-mère  a  convolé  en  se- 
condes noces. 

Elle  conserve  bien  son  droit  contre  son  tils  ou  sa  fille,  et  contre 
les  petits-enfants,  et,  par  là,  indirectement  contre  le  gendre  et  la  bru 
usufruitiers  des  biens  des  petits-enfants,  si  l'on  considère  avec  raison 
les  aliments  que  les  petits-enfants  doivent  comme  une  charge  de 
l'usulruit  paternel  (Demante).  Mais  elle  n'a  plus  d'action  directe 
contre  le  gendre  ou  la  bru,  sur  leur  fortune  personnelle. 

Et  cette  action  ne  renaîtrait  pas  par  son  veuvage. 

On  exprime  en  général  cette  décision  en  disant  que  c'est  à  sa  nou- 
velle famille  à  la  nourrir.  Mais  cette  raison  est  insuffisante  :  car,  en 
cas  de  pauvreté  de  cette  nouvelle  famille,  la  loi  ne  réserve  pas  à  la 
belle-mère  un  recours  subsidiaire  sur  l'ancienne.  —  Il  faut  donc 
ajouter  une  raison  vague,  tirée  de  je  ne  sais  quelle  défaveur  attachée 
par  la  loi  à  une  femme  déjà  âgée  (puisqu'elle  a  un  enfant  marié), 
qui  va  épouser  un  second  mari  saris  fortune.  ^ 

La  loi  n'a  pas  attaché  la  même  déchéance  au  second  mariage  du 
beau-pèrè. 

Deuxième  cas  (art.  206,  §  2)  :  celui  des  époux  qui  produisait  l'affi- 
nité^ et  les  enfants  de  son  union  avec  l'autre  époux,  sont  dècédés. 

L'alliance  n'est  pas  détruite  par  cette  circonstance,  dans  tous  ses 
effets  :  elle  coatinuei*ait  à  produire  des  empêchements  de  mariage; 
•à  donner  entrée  au  conseil  de  famille  (art.  407);  à  produire  les  effets 
indiqués  au  Code  de  proc.,  art.  268,  283, 378,  2*.  —  On  ne  dit  pas 
comme  Loisel,  Instit,  coût.  :  «  Morte  ma  fille,  mort  mon  gendre.  * 
Mais,  du  moins,  quant  aux  aliments,  la  loi  fait  cesser  l'obliga- 
tion; le  gendre  ou  la  bru  ne  les  doivent,  pour  ainsi  dire,  qu'au  nom 
des  petits-enfants. 

B.  Obligation  des  beaux-pères  et  belks^mères.  Il  s'agit  ici  du  socer  et 
de  la  socrus^  non  du  vitricm  et  de  la  noverca  (sauf  la  contribution  am 
charges  du  mariage,  qui  contiennent  l'éducation  des  enfants).  L'art. 
207  s'applique  à  l'art.  206.  Ainsi,  la  réciproque  de  l'art.  203  est 
exprimée  positivement  dans  Tart.  205,  et  enfants  comprend  descen- 
dants dans  Tart.  203. 

Mais  quelle  est  Idiréciproque  des  deux  exceptions  mentionnées  dans 
l'art.  206? 
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La  pi'eraièi'e  exception  est  pour  le  cas  où  la  belle-mère  a  convolé 
en  secondes  noces  :  elle  n'a  plus  droit  aux  aliments.  La  réciproque  de 
cette  disposition  est-elle  quelle  ne  doit  plus,  viceversâ^  des  aliments 
à  sa  belle-fille  ou  à  son  gendre?  C'est  là  le  sens  exact  du  mot  réci- 
proque '. 

Et  ce  serait  là  tout  ce  que  voudrait  dire  l'article.  Donc,  si  c'était 
la  belle-fille  ayant  des  enfants  qui  convolât  en  secondes  noces, 
elle  conserverait  son  droit  et  son  obligation.  Décider  autrement,  ce 
serait  appliquer  Y  analogie^  non  la  réciprocité.  Les  aliments  sont  fa< 
vorables  :  il  faut  décider  pour  eux  dans  le  doute.  Le  mariage  de  la 
l)elle-fille,  plus  jeune  d'ordinaire  que  la  belle-mère,  peut  être  vu 
par  le  législateur  de  moins  mauvais  œil. 

Puis,  c'est  son  obligation  qui  dure  ;  conservons  son  droit  par  réci- 
procité. 

Pour  la  belle-mère,  c'est  plutôt  l'inverse  :  la  loi  a  principalement 
créé  l'obligation  des  descendants,  et  n'a  admis  ({ue  par  contre-partie 
celle  des  ascendants. 

Réciproque  de  la  deuxième  exception.  C'est-à-dire  que,  lorsque 
le  "gendre  est  veuf,  ou  la  bru  veuve,  de  même  qu'ils  ne  donnent 
plus  d'aliments,  ils  ny  ont  plus  droit. 

Ici  Mourlon  l'admet. 

CHAPITRE  IV.  Amitié  :  TUTELLE  ordinaire,  tutelle  officieuse, 

ADOPTION. 

A.  Le  tuteur  ordinaire  n'est  pas  tenu  de  payer  de  ses  deniers  les 
frais  de  l'éducation  et  de  l'entret'ien  *. 

B.  Tutelle  officieuse.  Les  art.  361  et  364  comprennent  Tobligation 
d'assistance  pécuniaire. 

C.  Adoption,  Dans  le  droit  romain,  il  y  avait  ici  imitation  grande 
(le  la  nature. 

Dans  le  projet  du  Code,  on  la  proposait  comme  une  imitation 
parfaite  de  la  nature.  Le  premier  consul  voulait  que  l'adopté  sortît 
nu  de  sa  famille  pour  entrer  nw,  sans  biens,  dans  l'autre,  et  se  rat- 
tacher à  tous  les  membres  de  celle-ci. 

1.  Sic  Dur.  et  Demante.  Secut  Delv.  et  Mourlon.  Mourlon  admet  là  une  excep- 
tion à  la  réciprocité  :  sinon,  le  désir  de  s^affranchir  reiciteralt  à  un  second  mariage, 
qu'on  a  en  \ue  d'empêcher.  Cette  raison  est  faible. 

2.  Malleville,  sur  Tart.  4&4.  Req.  rej.,  8  août  1815  (Sir.,  xv,  1,  321;  J.  P., 
uiY,  44). 
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Ce  système  a  disparu  :  Tadoption  est  une  image  très-imparfaiit 
de  la  nature. 

L'adopté  reste  dans  sa  famille  ;  un  lien  ne  se  forme  que  vis-à-viv 
de  certains  membres  de  la  famille  nouvelle  ;  il  peut  n'avoir  parfois 
qu'un  jour  de  moins  que  l'adoptant. 

L'adoptant  peut  adopter  sans  que  son  conjoint  adopte. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'adoption  imite  plus  ou  moins  la  nature  :  on 
veut  dire  qu'elle  a  pour  but  de  créer  une  parenté  fictive,  une  pa- 
renté d'affection  et  de  choix  volontaire,  à  l'exemple  de  la  pareiiu* 
réelle^  produite  par  la  transmission  du  sang. 

En  recherchant  les  effets  de  cette  parenté  nouvelle,  on  aperçoit  à 
l'instant  deux  questions,  dans  la  solution  desquelles  ils  doivent  né- 
cessairement  se  résumer  tous  : 

La  première  est  celle-ci  :  l'adoption  a-t-elle  des  effets  qu'on  pour- 
rait appeler  destructifs?  en  d'autres  termes,  détruit-elle,  dans  ceux 
qu'elle  unit,  les  liens  de  parenté  ou  d'alliance  que  chacun  d'eux 
avait  avec  sa  famille  du  sang  respective? 

La:  deuxième  question  est  celle-ci  :  l'adoption  produit-elle  une 
parenté  et  une  alliance  nouvelles? 

Nous  traiterons  ces  deux  questions  dans  deux  paragraphes  diffé- 
rents. 

^  1.  L'adoption  détruit-elle ,  dans  ceux  qu'elle  unit,  les  liens  de  parenté  ou 
d^alliance  que  chacun  d'eux  avait  avec  sa  famille  du  sang  respective? 

En  ce  qui  concerne  l'adoptant,  on  ne  découvre  pas  tout  d'abord 
la  moindre  raison  qui  justifierait -cette  destruction.  L'adoption  est 
un  fait  non-seulement  licite,  mais  honorable,  puisque  c'est  un  acte 
de  générosité  ;  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  en  résulterait  pour  rado|)- 
tant  une  sorte  de  diminutio  capitis^  une  perte  de  sa  place  dans  la 
famille  du  sang,  une  diminution  des  droits  qu'il,  y  avait. 

Et,  d'autre  part,  on  ne  voit  pas  pourquoi,  de  ce  fait  volontaire  de 
sa  part,  résulterait  pour  lui  l'affranchissement  des  obligations  dont 
il  y  était  t^nu. 

Ainsi,  sa  position,  soit  active,  soit  passive,  dans  sa  famille,  n'est 
point  changée. 

Tout  ce  qu'il  y  aura  de  changé,  ce  sera  la  position  de  (juclques 
membres  de  sa  famille  vis-à-vis  de  lui,  sous  le  point  de  vue  des  suc- 
cessions, poiiit  de  vue  de  droit  privé. 

Ceux  qui  espéraient  sa  succession  en  seront  privés  par  l'adoption. 
S'il  n'a  point  d'héritiers  à  réserve,  l'adoption  n'aura  pas  plus  d'effet 
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à  rel  éj^anl  que  neii  aurait  un  testament.  S'il  a  des  héritiers  à  ré- 
serve, des  ascendants,  l'adoption  produira  cet  etïet  de  plus  <|ue  le 
lestament,  d'enlever  aux  ascendants  leur  réserve  :  efl'et  notable, 
qu'il  faut  critiquer  peut-être. 

L'extinction  de  la  réserve  des  ascendants,  voilà  le  seul  effet  des- 
tructit*  spécial  ([ue  l'adoption  produise  dans  la  famille  de  Tadop-. 
tant.  Cet  effet,  comme  on  le  voit,  ne  touche  pas  l'ascendant  lui- 
même,  ou  du  moins  ne  fait  que  consacrer  pour  lui  un  droit  de  plus 
que  les  droits  qu'il  avait. 

—  Voyons  maintenant  à  l'égard  de  Tadopté,  si  Tadoption  détruit 
ses  liens  de  parenté  avec  sa  famille  du  sang. 

A  priori  on  pourrait  le  croire  ;  le  droit  romain  l'admettait  à  beau- 
coup d'égards,  dans  son  ancien  état,  et  même  sous  Justinien,  quand 
Vadoption  était  faite  a  parente. 

On  pourrait  voir  un  accaparement  ambitieux  des  avantages  so- 
ciaux dans  la  prétention  d'un  homme  voulant  ainsi  appartenir  cu- 
niulativement  à  deux  familles.  On  pourrait  lui  dire  d'opter  entre 
une  famille  ou  une  autre. 

Mais  notre  législateur  n'a  pas  admis  ces  idées.  La  réponse  à  notre 
question,  relativement  à  l'adopté,  est  tout  entière  dans  la  loi,  et 
ne  peut  donner  lieu  à  aucune  difficulté  sérieuse. 

Elle  est  dans  ces  mots  de  Tart.  348  :  «  L'adopté  restera  dans  sa 
famille  naturelle.  »  Ce  mot  naturelle  signifie  du  sang. 

L'adoption  produit  la  superposition  d'une  seconde  famille,  plus 
restreinte,  comme  nous  Talions  voir,  sur  une  autre,  et  non  la  mu- 
tation de  famille,  le  remplacement  d'une  famille  par  une  autre. 

Ce  résultat  est  indiqué  par  le  signe  caractéristique  qu'en  donne 
Fart.  347,  en  laissant  à  l'adopté  son  nom,  avec  addition  du  nom  de 
l'adoptant.  Le  norii  étant  le  signe  de  la  famille,  la  réduplication  de 
deux  noms  montre  bien  que  l'adopté  appartient  à  deux  familles. 

C'est  le  nom  de  fille,  et  non  pas  le  nom  de  femme,  de  l'adoptante 
qu'on  ajoute. 

Le  mari,  se  faisant  adopter,  change-t-il  le  nom  de  sa  femme?  Cela 
est  douteux. 

Demante  croit  que  les  enfants  nés,  ou  même  simplement  conçus, 
nu  jour  de  radoption,  ne  prennent  pas  le  nom  de  l'adoptant  (et  ne  lui 
succèdent  pas). 

L'adopté  reste  dans  la  famille  du  sang,  non-seulement  sous  le 
rapport  de  ses  droits,  mais  aussi  sous  celui  de  ses  obligations. 

Il  ne  faut  rien  conclure  des  expressions  de  Fart.  348,  qui,  après 
avoir  dit  que  l'adopté  reste  dans  sa  famille  naturelle,  ajoute  qu'il  y 
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conserve  tous  ses  droits.  Cette  expression  n*est  pas  antithétique  :  elle 
n'a  pas  pour  but  de  faire  supposer  (|u'il  n'y  consene  pas  d'obliga- 
tions. 

L'art.  349  vient,  du  moins,  à  l'instant,  contredire  celte  prétendue 
antithèse,  en  ce  qui  concerne  l'oblig^ation  alimentaire,  qu'il  déclare 
continuer  entre  l'adopté  et  la  famille  du  sau(ç.  Ne  fondons  pas,  du 
reste,  davantage,  sur  cet  article,  un  nouvel  argument  a  contf^ario. 
pour  en  conclure  (jue  cette  obligation  seule  continue,  et  que  toutes 
autres  cessent  :  ce  n'est  qu'un  exemple,  et  non  une  limitation. 

Si  une  femme  se  fait  adopter  avec  autorisation  de  justice,  sa  com- 
munauté ne  devra  pas  d'aliments  à  l'adoptant. 

^  II.  V adoption  produii-elle  dans  la  famille  adoptive  une  parenté  et  um 
alliance,  sources  de  droits  et  d\)bligations? 

Nous  pouvons  examiner  cette  question  sous  quatre  points  de  vue. 
en  ce  qui  touche  la  parenté  : 

I.  Entre  l'adoptant  et  l'adopté; 

II.  Entre  l'adoptant  et  les  parents  de  l'adopté; 

III.  Entre  l'adopté  et  les  parents  de  l'adoptant; 

IV.  Entre  les  parents  de  l'adopté  et  les  parents  de  Tadoptanl. 
Sous  deux  points  de  vue,  en  ce  qui  touche  l'alliance  : 

I.  Entre  le  conjoint  de  l'adoptant  et  l'adopté; 

II.  Entre  le  conjoint  de  l'adopté  et  l'adoptant. 

Nous  avons  vu  que  l'adoption  crée  une  certaine  parenté  quani 
aux  empêchements  de  mariage  (art'.  348). 

,  Une  auti^e  disposition  expresse  de  la  loi  est  dans  Tart.  299  du 
Code  pénal,  qui  répute  parricide  le  meurtre  de  Tadoptant,  le  reml 
par  conséquent  non  susceptible  d'excuse  d'après  l'art.  323  du  même 
Code,  et  le  soumet  à  l'aggi^avation  de  peine  indiquée  dans  l'art.  13 
de  ce  Code. 

Sous  ce  rapport  encore,  l'adoption  imite  la  nature  par  une  dispo- 
sition formelle  de  la  loi. 

L'adoption  imite-t-elle  la  parenté  naturelle  en  ce  qui  conceroela 
dette  alimentaire? 

L'art.  349  est  ainsi  conçu  :  «  L'obligation  naturelle,  qui  conti- 
«  nuera  d'exister  entre  l'adopté  et  ses  père  et  mère,  de  se  foumir 
«  des  aliments  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi,  sera  considén^ 
«  comme  commune  à  l'adoptant  et  à  l'adopté  l'un  envers  l'autre.  » 

Ainsi  l'obligation  alimentaire  existe  contre  Yadoptant  envers 
l'adopté  [tun  envers  l'autre).  Ce  mot  l'adopté  nous  paraît  roniprendiv 
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sa  lignée  légitime  :  elle  est  adoptée  en  sa  personne,  et  prend  comme 
lui  le  nom  de  Tadoptant.  Demante  distingue  si  elle  est  née  avant, 
l'adoption  ou  si  elle  ne  naît  qu'après. 

Mais  le  père  adoptif  ne  devrait  pas  des  aliments  au  iils  adoptit' 
de  son  fils  adoptit'; 

Ni  au  fils  naturel  de  son  fils  adoptif. 

11  n'y  a  rien  de  plus;  il  n'y  a  aucune  obligation  résultant  de  l'ai- 
liaiice. 

CHAPITRE  V.  SuBsiDiAiREMENT  :  l'État. 

Nous  trouvons  ici  un  gi'and  principe,  qui  attend  son  développe- 
ment du  principe  d'assistance  mutuelle  générale  contre  tous  les  ac- 
cidents immérité^. 

Crèches,  salles  d'asile,  écoles  gratuites,  caisses  de  retraite  pour 
les  vieillards,  etc. 

Quand  tout  cela  sera  orgfanisé.  il  ne  restera  plus  que  la  question 
du  travail! 

L'assistance  dont  il  s'agit  comprendrait  le  soin  des  maladies, 
le  soin  des  aliénés  (art.  28  de  la  loi  du  30  juin  4838). 

La  charge  peut  incomber  au  département. 

A  la  commune, 

Aux  hospices. 

Aj.  encore  loi  sur  f  assistance  judiciaire  ;  loi  sur  le  mariage  et  la 
légitimation  des  indigents  (18-27  nov^nbre,  iO-18  décembre  1850). 


CHAPITRE  VI.  Y  a-t-il  un  ordre  successif  dans  la  dévolution 

DB  LA  dette  alimentaire  ENTRE  LES    DIVERSES   CLASSES    DE  DÉBI-* 
TEURS? 

Supposons,  pour  bien  comprendre  la  question  que  toutes  les 
classes  de  débiteurs  sont  Capables  de  payer  la  dette  tout  entière,  et 
rmt  toutes  la  même  fortune.  Sont-elles  tenues  simultanément  ou 
successivement? 

Le  créancier  peut-il  choisir  les  classes  qu*il  veut  actionner,  l'allié 
avant  le  parent,  par  exemple? 

Ou  les  actionner  toutes  sur  un  plan  parallèle?  s'adresser  cumu- 
lativement  à  tous  ces  protecteurs  dont  il  est  entouré? 

Ou  bien  doit-il,  au  contraire,  ne  s'adresser  à  telle  classe  qu'à  dé- 
faut d'une  autre?  L'obligation  est-elle  plus  sacrée, plus  étroite,  pour 
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les  parenls  que  pour  les  allit*s,  el,  parmi  les  parents,  pour  lesdev 
rendants  que  pour  les  ascendants? 

C'est  dans  ce  dernier  sens  que  nous  entendons  la  loi.  TironîH*îi 
les  conséquences  : 

\°  L'époux,  qui  s'est  obligé  conventionnellement,  nous  paraii 
décharger  tous  autres  débiteurs.  —  A  défaut  d'époux,  on  suivra  en 
général  l'ordre  de  succession  entre  parents. 

2^  A  qui  s'adressera  de  préférence  le  créancier  qui  a  des  parents 
et  des  alliés?  Aux  parents. 

A.  Çwid  s'il  a  à  la  fois  des  parents  ascendants  et  des  descendants? 
A  ses  ascendants,  si  Ton  considère  que  ceux-ci,  par  le  fait  de  la 

procréation,  ont  volontairement  admis  l'obligation,  ce  qu'on  ne 
peut  dire  des  descendants. 

Aux  descendants,  si  l'on  s'attache  à  l'idée  de  la  reconnaissance 
et  du  respect  plus  grand  :  l'ascendant  ne  doit  plus  guère  au  des- 
étendant  devenu  homme.  Les  enfants,  devenus  hommes,  rendent 
par  compensation  des  soins  qu'ils  ont  reçus  enfants,  ou  que  leurs 
pères  ont  reçus.  Au  contraire,  les  ascendants  ont  déjà  lourdement 
acquitté  leur  charge,  et  ce  surcroît  ne  doit  pas  peser  sur  eux  de  piy- 
férence.  Ajoutez  la  contre-partie  du  droit  plus  immédiat  à  la  suc- 
cession du  père,  s'il  était  ou  redevenait  riche.  Ubi  emolumentum. 
tôt  onus.  On  peut  invoquer  enfin  l'ordre  des  articles. 

Le  descendant  même  naturel  nous  paraît  tenu  avant  l'ascendant 
légitime.  De  même,  le  descendant  adoptif. 

B.  Le  descendant  plus  immédiat  est  tenu  avant  le  plus  éloigné. 

C.  L'ascendant  plus  immédiat  est  tenu  avant  le  plus  éloigné  de  la 
même  ligne. 

3^  L'allié,  surtout  de  même  degré  et  de  même  classe  que  le  pa- 
rent, ne  vient  qu'après  lui. 

Quid  des  alliés  entre  eux?  Par  imitation  de  la  parenté,  le  gendi*e 
ou  la  bru  est  tenu  avant  le  beau-père  ou  la  belle-mère. 

4*  Les  débiteurs  du  même  ordre  viennent  concurremment. 

Nous  appelons  les  enfants,  légitimes,  adoptifs  et  naturels,  dél)i' 
leurs  du  même  ordre. 

Et  les  petits-enfants  venant  par  représentation,  du  même  ordre 
que  leurs  oncles  (art.  739  à  744). 

Et  les  ascendants  plus  éloignés  dans  une  ligne,  du  même  ordre 
que  les  plus  proches  dans  l'autre  ligne.  Ainsi,  père  ou  mère  survi- 
vant, et  ascendants  de  l'autre  ligne'. 

1 .  Marcadé,  sur  l'art.  203. 
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Du  reste,  notre  règle.  Un  ordre  ne  vient  qu'à  défaut  d'un  autre ^  ne 
veut  pas  dire  :  si  cet  autre  ordre  n'existe  pas;  cela  veut  dire  :  si  cet 
autre  ordre  ne  f/eut  pas.,  en  tout  ou  en  partie^  payer  la  dette. 

Ainsi,  si  les  enfants  ne  peuvent  payer  la  dette,  les  ascendants  " 
payeront. 

Si  l'un  des  enfants  ne  peut  payer  qu*une  partie,  et  que  les  autres 
n'aient  rien,  les  ascendants  payeront  l'autre  partie,  etc.  Chacun  ne 
paye  que  suivant  ce  qu'il  peut;  et  l'alimenté  doit  recevoir  suivant 
son  besoin,  ainsi  que  nous  allons  le  voir. 


CHAPITRE  VII.  Y  a-t-il  hérédité  de  la  dette  alimentaire? 

A.  Mort  du  créancier. 

Elle  fait  accomplir  la  dernière  partie  de  la  dette,  la  dette  des  frais 
funéraires,  soit  qu'il  y  ait,  ou  non,  demande  antérieure  ou  règlement 
antérieur.  Mais  la  mort  du  créancier  éteint  évidemment  le  droit 
existant  en  sa  faveur,  et  fondé  sur  une  relation  personnelle  avec  le 
débiteur,  en  ce  sens  que  le  droit  ne  passe  pas  aux  héritiers  du 
créancier. 

Çwirf  des  prestations  échues,  et  non  payées,  d'un  droit  réglé  ou 
demandé?  la  mort,  qui  les  rend  inutiles  pour  l'avenir  à  Talimenté, 
en  vaut-elle  quittance?  il  a  vécu  sans  elles,  à  leur  échéance;  il  n'en  a 
donc  pas  eu  besoin  dans  le  passé  même.  Mais  ce  raisonnement  n'est 
pas  exact.  Le  créancier  a  trouvé  du  crédit  :  il  doit  peut-être  des 
avances  qu'on  lui  a  faites.  Si  les  échéances  étaient  régulières,  elles 
lui  ont  donné  un  droit  acquis  :  elles  font  présumer  un  besoin  ré- 
gulier. —  Le  retard  ne  doit  pas  profiter. 

De  même,  en  l'absence  de  règlement,  s'il  y  avait  décès,  au  milieu 
d'une  demande  ;  le  retard  de  la  justice  ne  doit  pas  nuire.  La  résis- 
tance ne  doit  pas  profiter. 

Mais,  si  nulle  demande  n'était  formée  par  le  créancier,  le  droit  de 
la  former  (même  pour  le  besoin  passé  que  les  héritiers  demande- 
raient à  prouver)  est  éteint  avec  lui,  —  sauf  pour  les  frais  funéraires 
et  peut-être  de  dernière  maladie  (Déniante),  comme  nous  l'avons  dit 
plus  haut. 

B.  Mort  du  débiteur, 

l*»  Elle  laisse  la  dette  des  prestations  échues.  Cela  est  évident. 
â<>  Permettrait-elle  de  faire  naître  une  dette  alimentaire,  pour 
besoins  survenus  postérieurement  à  la  mort?  Onu  dit  M.   Duranton 
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(Il,  407).  Mais-  il  est.  contredit  sur  ce  poiiit  par  beaucoup  de 
personnes. 

d<>  Laisse-t-elle  continuer,  pouK  les  puesiations  à  éclii^H*.  la  dette 
ijée  a,vaiit  la  mort? 

Les  opinions  sont  i)artagées.  On  dit,  pour  la  négative  :  La  Jette 
aest  jamais  héréditaire,  l«  lien  esl  rompu  (DenioL,  I\\  u°  -W).  La 
récipcocité  n'est  plas  possible,  poui»  le  légataire  universel,  pai» 
exemple.  Pour  Faflîirmaiive  lia^  dette  est  hérédifcaim,  au  moins  pour 
continuer  (art.  762).  La  conséquence  du* lien  subsiste. 

4<»  Permettrait-elle  d'augmenter,  pour  besoins  plus  grands?  Oui, 
dans  l'opinion  de  ceux  qui  croient  l'obligation  pleinement  hérédi- 
taire; non,  dans  Tautre  qui  ne  la  croit  nullement  héréditaii^;  ni 
dans  celle  qui  ne  la  croit  héréditaire  que  pour  continuer.  Ceux  qui 
pensent  qu'elle  ne  peut  pas  naître,  qu'elle  peut  seulement  cotUimter, 
ne  pensent  pas  qu'elle  puisse  s'augmenter  ;  ce  seiiait  une  naissance 
pai!tielie«  La.  survenanae  àih  besoin,  dit  Demante^  est  la  oonditimi  : 
elle  doit  se  réaliser  peudtiiit  qui3  la;  came  existe. 

5?"  Permettrail^elle  Aq  diminuer?  (inu  dit  Demaiite  (n''  294  bU^XÏ). 


TlflRË   IL    QtIEL   EST  L'OBJfiT   Dfr  L'AdBl&TAI«GB   DE   LM  BOURSE?' 

Il  est  dans  les  limites,  du  nécessaire. 

Ce  n'est  pas  l'obligation  de  se  ruiner,  ou  même,  sans^  se  miner, 
de  dépenser  des  capitaux  pour  enrichir  autrui.. 

L'ascendant  même  n'est  pas  tbrx^é  à  donnenaux  descendants  plus 
que  le  nécessaire;  à  payer  les  dettes,  par  exemple,  q^and*mêmB  oas 
dettes  pourraient  entraîner  contrainte  par  corps,  qpelle  que  soit  la 
raison  d'humanité  qui  doive  l'engager  à  le  faire^. 

L'art.  204  nous  apprend,  en  outre,  qu'on.ne  le  forxje  pas  non  plu* 
à  se  dépouiller  d'un  capital,  pour  donner  u  Kenfant  un  établisse- 
ment par  mariage  ou  autrement.  Ou  autrement  s'entend- de  l'achatidd 
quelque  charge  ou  fonds,  fournissement  de  cautionnement^  etc.. 
pour  donner  à  Tenfant  une  occasion.de  faire  fortune» 

L'affection  naturelle  (jui  existe  entre  les  ascendants  et  les  dascen* 
dants  conseille  bien  sans  doute  aux  premiers  de  faire  des  sacrilices 
pour  cet  établissement  de  leur  enfant.  Mais  la.  loi.  de^ittelle  im-^ 
poser  ces  sacrifices  comme  une  contrainte? 

J.  Vo:f.  I«.  5,  §  16,  Dé  agtiù4C,  liùeris. 
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Le  droit  romain  l'avait  penséS  à  legatd- dfe*  enfanti?  iri /ïWésfafe. 

Cela  était  biten  ju^tte  :  lesrenftiTits  en  puissance,  (îans  ToTigine,  ic- 
qtféraienC  tout  au  chef  dîe  famillle,  et  n'avaient,  paï  conséquent,  rien 
pouT  eux. 

Si  les  filles  n'avaient  pas  pu  se  faire  doter  par  leur  père,  elles  au- 
raient tî'ouvé  difficilement  dtes  maris*,  à*  (lUîélîesf  n'auraient  apporté 
que  des  chargeîT  sans  compensation' présente.  ' 

Si  les  fils  n'avaient  pas  pu  forcer  leur  père  à  lés  mafiier,  celui-ci 
eût  pu  refiiseï*  longtemps  son  consentement,  qui  ne  lui  produisait 
que  des  charges  nouvelles. 

Voilà  ce  qui  explîqlie  pourquoi,  dkns  une  législatibn  où*  là  puis- 
sance paternelle  était  si  grandb,  elle  souffl'ait  pourtant  ce'  riidc 
échec  résultant  de  la*  possibilité  dé  forcer  à  marier  et  à'  doter. 

On  appliquait  encore  les  souvenirs  du'  droit  romain  dans  les  {pro- 
vinces dé  droit  écrit,  —  avec  bien  dtes  modifications,  nbtàmttiënt'  la 
cessation  de  l'acquisition  par  ^émancipation'. 

Mais  dans  les  coutumes,  ne  dote  qui  ne  veut, 

L'aiftection  dès  parents  pai'àissait  suffire  (Pothier,  Communauté^ 
n*»  646)  pour  produire  volontairement  ce  résultat. 

Le  Code  a' adopte  le  système  coutumier.  —  Avec  l'alfeon  :  lés  en- 
fants n'acquièrent  pas  aux  pères.  —  Qu'ils* se  tirent  d'affaire  elix- 
mémes. 

L'enftint  n'a  p^^  d'action,  dit  l'art.  204.  tes  auteurs  ittfèt^ènt  à  tort 
de  cette  expression  que  le  Code  reconnaît  du  moins  une'  sorte  d'o- 
bligation naturelle  de  l' ascendant  de  doter  et  d'établir  (V.  Deiiiante, 
n«  286  /FIS). 

Oncite  à  l'appui  Ibs  art.  51Ï,  1438;  1439. 

Je  crois  que  c'efet  mal  présenter  la*  diose.  Toute  dbt  ou'  sôthme 
remise  pour  établissement'  est  donnée^  et  non  payée';  l'art'.  51Ï  dit 
lui-môme':  avancement  d^hoîHè.  Il  n'y  a  pas  là  le  caractère  d'obliga- 
tion, qui  est  que  la  prestation  est  payement,  t'art.  511  suppose  la 
volbilté  de  doter;  de  même,  les  art.  1*438  et  1439. 

Paut-il  étendi'e  l'art.  511  au  cas  d'absence?  Voy.  Proudhon, 
I,  p.  467. 

L'obligation  que  nous  avons  à  décrlt^eestl  obligation  a/i*7«cw^ûire. 
Elle  pèse  principalement  sur  les  revenus  du  débiteur.  Elle  com- 
prend : 

i<»  Nourriture; 

1.  L.   i9,  De  ritunvptiarum. 
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2**  Vêtement  et  logement^; 

3**  Soin  de  certaines  maladies.  L'art.  27  de  la  loi  du  30  juin  1838 
y  fait  rentrer  les  frais  du  transport  et  du  placement  des  aliénés  dam 
rétablissement  destiné  à  leur  guérison.  Les  remèdes  sont  un  ali- 
ment ; 

4"  Les  frais  funéraires  peuvent  être  aussi  regardés  comme  besoins 
de  la  pei'sonne,  pietatis  intuitu.  De  même  les  frais  de  dernière  ma- 
ladie, a  fortiori  des  autres  ; 

5*  Le  bénéfice  de  compétence  est  implicitement  contenu. 

Sur  ce  point,  écoutons  M.  Déniante  : 

n  L'obligation  d'aliments  consistant,  en  réalité,  à  tenir  à  Vsàm 
<c  du  besoin  la  personne  (jui  a  droit  de  les  exiger,  il  parait  naturel 
«  d'en  conclure  que  le  débiteur  éventuel  d'aliments  ne  pourrait  lui- 
«  même,  à  un  titre  quelconque,  et  par  l'emploi  des  voles  de  droiu 
«  réduire  à  la  misère  la  personne  qu'il  doit  nourrir.  Peut-être,  en 
«  effet,  les  juges  qui,  en  cette  matière,  ont  nécessairement  une 
«  grande  latitude,  se  croiraient-ils  autorisés  à  modérer  les  poursuites 
«  d'un  créancier  que  sa  qualité  de  parent  ou  d'allié  soumettrait  à 
«  l'obligation  des  aliments  envers  son  débiteur.  Peut-être  iraient-ils 
«  jusqu'à  soustraire,  en  pareil  cas,  à  la  saisie  la  jouissance  de  quel- 
«  ques  biens  du  débiteur,  et  à  lui  conserver  cette  jouissance  à  titre 
«  de  provision  alimentaire. 

«  Un  pareil  tempérament,  si  Ton  croit  pouvoir  l'adnielti'e,  raj- 
«  pellerait,  jusqu'à  un  certain  point,  œ  que  les  interprètes  du  droit 
«  romain  appellent  bénéfice  rf^cow?/)e7enc<?,  bénéfice  dont  jouissaient 
«  absolument  ou  relativement  certains  débiteurs,  et  qui  consistait  à 
«  n'être  pas  condamnés  au  delà  de  leurs  facultés,  c'est-à-dire  au 
«  delà  de  ce  (ju'ils  pouvaient  payer  en  conservant  le  nécessaire. 

«  Du  reste,  il  faut  bien  reconnaître  que  la  faveur  proposée  ne  l'e- 
«  produirait  pas  ce  bénéfice,  inconnu  dans  notre  droit.  Elle  en  dif- 
«  f6re  :  1'  en  ce  qu'elle  ne  pourrait  jamais  s'appliquer  à  la  condain- 
tf  nation  elle-même,  pour  empêcher  de  la  prononcer  iw  solidum; 
«  2®  en  ce  qu'elle  n'aurait  pas  lieu  de  plein  droit,  mais  poun*aitseu- 
«  lement  être  appliquée  en  connaissance  de  cause  ^.  » 

1.  L.  6,  Dig.,  De  alim.  legatis, 

i.  Cours  analytique^  t.  I,  294  bU ,  1. 
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TITRE  III.   Étendue  de  l'obligation  d'assistance  de  la  bourse. 

{Principes^  communs  au  divers  cas  expliqués,  sur  la  nature^  les  effets 
et  le  mode  d'action  de  Vobligation  alimentaire,) 

Souvent,  dans  les  examens,  on  présente  la  dette  alimentaire 
comme  exemple  d'obligation  naturelle.  Et  le  texte  maladroit  de 
Tart.  349  donne  une  apparence  de  vérité  à  cette  erreur  complète. 

L'obligation  naturelle  n'est  pas  une  obligation  créée  par  la  na- 
ture. Ce  mot  est  très-malheureusement  choisi;  une  foule  d'erreurs 
sont  sorties  de  ce  choix. 

L'obligation  naturelle  est  une  obligation  civile  imparfaite,  ne 
produisant  pas  d'action. 

Ce  mot  ne  convient  pas  à  la  dette  alimentaire,  qui  donne  très- 
bien  lieu  à  une  action. 

La  dette  alimentaire  est  une  obligation  civile.  C'est  plus  qu'une 
obligation  naturelle  (comme  l'avancement  d'hoirie,  dont  parle 
l'art.  204,  constitue  moins  qu'une  obligation  naturelle). 

Beaucoup  de  personnes  veulent  répandre  sur  la  dette  alimentaire 
je  ne  sais  quel  vague,  en  disant  que  l'interprétation  de  cette  dette 
est  grandement  subordonnée  à  la  simple  équité.  Et,  en  vertu  de  ces 
prémis.ses,  elles  tirent  bien  des  conséquences  au  moins  très-dou- 
teuses ;  elles  permettent  au  pouvoir  du  juge  une  grande  latitude 
discrétionnaire  fort  contestable. 

Il  ne  faut  pas  se  dispenser  ainsi  de  faire  de  là  doctrine,  en  se  lan- 
çant dans  une  écjuité  dangereuse.  Tâchons  de  faire  du  droit  positif. 

Examinons  les  questions  suivantes  : 

I.  Mesure;  II.  Mode  d'acquittement;  III.  Échéance  de  la  dette 
alimentaire;  IV.  Sûretés  de  la  dette  alimentaire. 

I.  Mesure  de  la  dette  alimentaire.  Il  faut  ici  distinguer  la  dette  ali- 
mentaire improprement  dite  des  art.  762  à  764,  de  la  dette  alimen- 
taire proprement  dite. 

1**  Dette  alimentaire  impropr^ement  dite .  Pi\\meni&  qm  sont  dus  aux 
enfants  adultérins  et  incestueux,  dans  la  succession  de  leurs  parents, 
d'après  l'art.  763.  Ces  aliments  sont  un  véritable  droit  de  succes- 
sion, dont  le  calcul  est  seulement  laissé  à  la  prudence  du  juge.  Ce 
droit  n'est  pas  calculé  sur  le  besoin  de  celui  qui  le  réclame  (comp. 
l'art.  762  avec  l'art.  208)  :  fût-il  millionnaire,  il  pourrait  l'avoir. 
Puis,  une  fois  établi,  il  n'est  plus  susceptible  de  variation,  dans  son 
calcul,  suivant  la  variation  du  besoin  de  l'enfant. 
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2**  Dette  alimentaire  proprement  dite.  Ici  l'art.  208  établit  la  me- 
sure, çn  posant  le  priwipjô  foacj^upeptal  que  le^  pimente  sop^  im 
dans  la  proportion  du  besoin  de  celui  qui  les  réclame  et  de  la  for- . 
tune  de  celui  qui  les  doit. 

C'est  au  demandeur  à  prouver  ,ce$  deux  circonstances,  son  besoin 
et  la  fortune  du  défendeur. 

Vm  /coaséqu.ence  de  fié^  p^rincipe  i&M  expljiqu^e  dans  rart.  309. 
Vomi  de  cIiQse  ju^ée  un^e  seuJ^  fois,  ^fifiiliyfim^ni.  fl  pe»t  y  ayoir 
cause  ^uvielle  p^r  jLe  .di^jigemi^nt  d^s  circo^^ianoes  ^ 

UarL  209  m  suppôt  qm  h  réductiion;  U  pieut  y  ayoir  aijgmenta- 
tM>n,  par  anjalogiie. 

L'art.  208  n'ajoute  pas  à  sa  mesure  une  ^utrp,  s^voijr  :  1^  bonne 
/conduite  de  ralimeo  té. 

La  mort  civile  ne  détruisait  pas  la  dette  alio^en^^U'e. 

L'indignité  (arjt.  727)  m  h  déjtrjuiraijt  p;^  upi)  plus,  j^  cyQ}s;  il  y  a 
des  opinions  contraires. 

Ou  doijb  d^s  ;»liuxeut$  k  l'époux  àéiei^m:  e^  séparatf.Qn  de  çprps. 
Cependaut  le  tribunal,  du  mf>im,  ^u)d^^^^ait  te  twiit,  eu  prince 
des  torts  de  l'alioienté. 

Les  aliments  sont  dus  m&im  après  une  dot  dissipée. 

Mourlon  exclut  du  mQiu3  te  pare$$mx  en  état  d^  trayâ^iUer. 

Faut-il  distinguer  te  lieu  Jj^'time,  naturel,  adultérin,  de  la  pa- 
renté? L'art.  764  te  conseille. 

II.  Mode  d* acquittement  de  la  dette  alifnentaire,  C^iie  question  n'e$l 
pas  sans  importance^ 

Pour  te  débiteur,  il  n'est  pas  indifférent  .de  fournir  une  somme 
suffisante  aux  besoins  de  l'alimenté,  pu  des  .denrées,  ou  le  revenu, 
les  fruits  d'un  immeubte,  d'nae  paptj  pu,  4',autre  part,  de  loger 
l'alimenté  chez  soi,  de  le  faire  participer  au  feu,  à  l'éclairage,  à  la 
nourriture  de  la  famille.  Il  y  a,  dans  le  deuxièn^e  mode,  dépenses 
moindres  que  dans  te  premier,  suivant  le  proverbe  :  Quand  fl  y  a 
à  dîner  pour  trois^  il  y  a  à  dîner  pour  quatre,  Ces  ménages  réunis 
peuvent  éviter  la  misère,  qu'ils  trouveraient  séparés. 

Pour  te  créancier,  il  est  plus  agréable  d'avoir  sa  liberté,  de  ne  pas 
craindre  d'être  importun,  exigeant,  huniilié.  Il  peut,  par  contrç. 
être  moins  sûr  pour  J^i,  s'il  est  prodigue,  de  recevoir  une  somme 
que  des  alin^ents  en  nature,  ou  une  somme  que  la  jouissance  en  na- 
ture d'un  inimeuble. 

1.  C.  C,  rej.,  7  décembre  1608-(33,  81);  PoUiier,  Be  agnoic.  Itl»,,  d.  19: 

&j.  n.  23  et  24. 
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Au  miiteu  de  ce  conflit  de  considérations,  que  décide  la  loi  ? 

Premier  principe  :  Les  aliments  doivent  être  fournis  à  Talimenté 
à  domicile  :  «  payer  la  pension,  »  dit  i'art.  210. 

Cette  vérité  se  subdivise  en  deux  : 

!•  L'alimenté  ne  peut  demander  à  être  admis  à  domicile; 

2*  H  ne  peut  y  être  forcé,  vice  versa. 

Du  reste,  le  tribunal  pourrait  autoriser  le  payement  en  denrées  à 
domicile,  je  crois,  si  le  débiteur  le  préférait,  suivant  les  circon- 
stances, s*il  y  a  danger  de  dissipation,  etc.,  ou  autoriser  Tabandou 
d'un  immeuble. 

La  loi,  avant  tout,  veut  éviter  au  créancier  l'humiliation  du  séjour 
commun. 

Mais  cela  comporte  deux  exceptions  : 

Première  exception  :  Justification  d'impossibilité  (par  le  débi- 
teur) de  payer  la  pension,  et  offre  par  lui  de  fournir  chez  lui  en 
nature  (art.  2Î0). 

Deuxième  exception  :  Quand  le  débiteur  est  père  ou  mère  (du  sang, 
suivant  nous;  non  les  adoptifs;  a  fortiori^  non  les  alliés,  socer^  so- 
crus,  ni  les  ascendants  supérieurs).  Alors  son  offre  peut  suffire, 
sans  justification  d'impossibilité.  En  règle  générale,  on  n'a  pas 
d'humiliation  ^  craindre  de  ses  père  et  mère  (art.  211). 

Je  dis  peut  suffire ,  je  ne  dis  pas  suffit.  Le  tribunal  n'admettra 
l'offre  qu'en  connaissance  de  cause.  Si,  en  fait,  l'alimenté  a  à  crain- 
dre des  humiliations,  de  mauvais  traitements,  de  mauvais  exem- 
ples, ou  des  collisions,  le  tribunal  prendra  quelques  tempéraments: 
envoi  des  aliments  en  nature  à  domicile,  etc. 

III.  Echéance.  11  est  conforme  à  la  destination  de  la  dette  (jue  le 
payement  se  fasse  d'avance  ;  l'argent  doit  être  là  pour  les  dépenses 

à  faire. 

IV.  Sûretés  de  la  dette  alimentaire  :  La  dettç  est-elle  solidaire,  ou 
indivisible?  ou  a-t-elleles  deux|  caractères?  ou  n'u-elle  aucun  tles 
deux?  Est-elle  privilégiée?  A-t-elle  quelque  autre  caractère  notable? 

Première  question  :  La  dette  est-elle  solidaire,  ou  indivisible,  ou 
u'a-t-elle  aucun  de  ces  caractères? 

Le  mot  celui  qui  doit^  dans  l'art.  208,  peut  s'entendre  de  ceux  qui 
doivent. 

La  dette  alimentaire  peut,  en  effet,  être  la  dette  de  plusieurs  per- 
sonnes du  même  ordre,  ou  même  d'ordres  différents,  qui  la  doivent 
concurremment. 
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En  ce  qui  touche  la  contribution,  la  dette  doit  se  partager  eulre 
elles.  Seulement,  le  partage  sera-t-il  par  portions  viriles,  suivant  le 
nombre  des  débiteurs,  quand  même  leurs  fortunes  seraient  iné- 
gales? ou  par  portions  proportionnelles,  suivant  leur  fortune? 

Touiller  et  Duranton  admettent  le  partage  par  portions  viriles.  Je 
n'en  vois  guère  la  raison,  en  présence  du  principe  de  Fart.  208, 
qui  subordonne  le  (aux  des  aliments  à  la  fortune  de  celui  qui  les 
doit. 

Mais,  laissant  la  contribution,  parlons  de  Vaction.  de  Yexécutim. 
Dans  l'exécution,  l'alimenté  doit-il  diviser  son  action,  ou  peut-il 
choisir  sa  victime,  l'actionner  pour  le  tout,  sauf  le  recours  de  celle- 
ci  contre  les  autres  débiteurs? 

Pour  soutenir  que  l'alimenté  doit  pouvoir  demander  le  tout  au 
débiteur  qu'il  choisit,  on  fait  un  jeu  de  mots  :  Nemo  potesi  pro  parte 
vivere, 

Armand  Dalloz,  v"*  Aliments^  n°  139  de  son  Dictionnaire  général, 
paraphrase  cela  par  les  cercles  vicieux  suivants  : 

«  Quant  à  nous,  nous  reconnaissons  à  la  dette  alimentaire  le  ca- 
ractère d'indivisibilité,  et,  par  une  conséquence  nécessaire  (Code 
Nap.,  art.  1222),  celui  de  solidarité.  Nos  motifs  sont  développés  avec 
étendue,  soit  dans  des  notes  (Dalloz,  /Recueil  périodique^  27,  2, 16o). 
soit  sur  le  réquisitoire  de  M.  Chais  (Dalloz,  Pér.^  33,  2,  35  et  suiv.). 
La  nature  de  la  dette,  le  texte  des  lois,  la  position  des  parties,  les 
justes  égards  qui  sont  dus  au  père  ou  à  l'enfant  qui  sont  dans  le  be- 
soin, et  qu'on  doit  craindre  d'obliger  à  plaider  devant  tous  les  do- 
miciles des  débiteurs  d'aliments,  tandis  que  le  système  de  l'indivisi- 
bilité, et  par  suite  de  la  solidarité,  permet  une  issue  rapide,  et,  parla 
voie  du  recours,  concentre  toutes  les  actions,  met  en  présence  tous 
les  débiteurs,  facilite  au  juge  une  répartition  équitable  de  la  dette... 
Telles  sont  les  principales  considérations  qui  ont  déterminé  notre 
opinion  ^  » 

C'est  un  jeu  de  mots.  Pour  le  démontrer,  il  suffit  de  supposer  que 
les.  débiteurs  de  la  dette  alimentaire  ne  peuvent  payer  chacun 
qu'une  part^  attendu  leur  fortune.  L'alimenté  ne  leur  demandera 
qu'une  part,  de  par  les  tribunaux. 

Décider  différemment  (}uand  chacun  peut  payer  tout,  mais  en 

se  gênant,  c'est  donc  un  pur  jeu  de  mots,  cercle  vicieux  lui-même. 

Cette  opinion  que  nous  rejetons  peut  avoir  des  nuances.  Faut- 

1.  DaDB  ce  sens,  voir  Pothier,  Traité  du  mariage,  n.  391  ;  Rou88eau-de-Lacomt>e, 
Deniiart,  v®  AlimenU\  Proudhon  ,  De  l'étal  des  Personnes ^  t.  I,  p.  265;  TouUlcr, 
,t.  Il,  n.  613. 
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il  regaixler  la  dette  coinnie  indivisible,  et,  en  outre,  coniine  soli- 
(laii-e,  ou  comme  indivisible  seulement? 

Soutenir  le  système  qui  rend  la  dette  solidaire,  c'est  oublier  tout 
à  fait  les  termes  de  Tart.  1:202,  les  principes  de  la  solidarité,  la  du- 
reté de  ses  consé(|uences  (art.  1206, 1207). 

Je  lis,  eu  effet,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Limoges  : 

«  Attendu  (jue,  aux  termes  de  l'art.  1202  du  Code  Napoléon,  la 
solidarité,  en  Vabsenoe  de  conventions  entre  les  parties,  ne  peut 
être  prononcée  par  les  tribunaux  qu'en  vertu  d'une  disposition 
lie  la  loi,  et  qu'il  nen  existe  aucune  qui  oblige  solidairement  cha- 
cun des  enfants  at  payement  des  aliments  réclamés  par  les  père  et 
mère  ; 

«  Que  l'art.  208  du  Codj?  Napoléon  semble,  au  contraire,  exclure 
la  solidarité  de  l'obligation,  pirtsque,  d'après  cet  article,  chaque  en- 
tant n'est  tenu  de  contribuer  à  cette  dette  que  dans  la  proportion  de 
Na  fortune  pei'sonnelle  ; 

«  Qu'ainsi  c'est  à  tort  que  le  jugement  a  prononcé  la  solidarité 
contre  les  enfants  Dussoubs  : 

«  La  Cour  confirme  le  jugement  au  principal;  émendant  seule- 
ment quant  au  chef  qui  prononce  contre  les  enfants  Dussoubs  une 
condamnation  solidaire,  les  décharge  de  la  solidarité,  etc.  » 

19  février  1846.(1"  Chambre.)  Concl.  de  M.  H.  Lezaud,  substitut. 
Plaid.  M*"  Tixier,  Frichon,  Butaud,  avocats. 

Il  est  moins  déraisonnable  de  regarder  la  dette  comme  seulement 
indivisible,  comme  dette  in  solidum;  de  permettre  ainsi  du  moins 
au  débiteur  actionné  de  mettre  en  cause  ses  codébiteurs,  —  à 
moins  qu'on  ne  prétende  qu'on  peut  se  trouver  dans  l'hypothèse 
prévue  par  rart.M225,  si  l'on  admettait  que  l'article  peut  être  étendu 
jusque-là. 

Mais  c'est  toujours  un  pur  jeu  de  mots.  Nous  l'avons  dit,  si  les  di- 
vers débiteurs  ne  pouvaient  payer  qu'une  partie^  le  tribunal  ne  les 
condaninerait  qu'à  payer  des  parties  :  l'exécution  partielle  est  donc 
possible  :  donc  pas  d'indivisibilité. 

Ainsi  nous  admettons  que  la  dette  n'est  ni  indivisible,  ni  soli- 
daire. Telle  est  l'opinion  qui  a  été  développée  avec  beaucoup  d'éner- 
i?*ie  par  M.  Chais,  avocat  général  à  Lyon,  dans  un  réquisitoire  remar- 
quable, (fue  nous  regrettons  de  ne  pouvoir  reproduire,  à  cause  de 
l  étendue  de  ce  document,  mais  qu'on  trouvera  m  extenso  dans  De- 
villeneuve,  32,  2,550;  dans  le  Journal  du  Palais,  3®  édit.,  24, 
p.  534,  et  dans  Dalloz,  Pér.,  33,  2,  24. 

Dan8  ce  sens,  voir  Vazeille,  du  Mariage,  t.  IL  n®  493. 
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La  solution  est  dans  Tari.  208  :  la  <le<ie  est  ëne  suivant  )a  for- 
tune de  ceux  qui  la  doivent.  En  conséquence,  on  ne  peut  leur  ëe- 
caaflder  que  dans  cette  mesure  :  s'ils  sont  plusieurs  qui  doivent, 
l'action  doit  se  partager. 

Mais  la  dette  alimentaire  qui  est  à  la  charge  de  plusieurs,  se  res- 
serre, suivant  qu'un  ou  plusieurs  codébiteurs,  manquent  ou  sont 
iesolvabies,  comfiie  les  rangs  des  soldats  dans  un  combat,  à  me* 
sure  que  quelquçS'Hins  tombent. 

On  fait  «:itrer,  dans  le  calcul  de  ce  que  Tun  doit,  la  solvabilité  ou 
rinsoivabilité  des  autres  :  voilà  tout  ^  De  là  la  confusion  qu'on  a 
faite.  ' 

La  dette  de  ceux  qui  restent  augmente  ;  mais  ce  n'est  pas  par 
l'idée  d'un  cautionnement,  solidaire,  ou  non,  de  la  dette  due  par  les 
autres,  ni  par  une  idée  d'indivisibilifé.  Ce  n'est  pas  la  dette  éCautrtd 
qu'on  paye,  conimedans  le  cas  de  solidarité  ou  d'indivisibilité;  c*est 
sa  propre  dette,  autrement  calculée^  augmentée, 

La  dette  a  une  espèce  d'élastieité  qui  augmente  ou  décroit,  sui- 
vant le  nombre  de  ceux  qui  la  doivent,  parce  qu'elle  doit  se  mesu- 
rer sur  le  besoin  de  celui  qui  réclame  les  aliments. 

Le  père  qui  a  trois  enfaiits  solvables,  actionnant  l'un ,  ne  lui  de- 
mande qu'une  portion,  puisqu'il  a  des  ressources  dans  la  solvabilité 
des  deux  autres  enfants;  c'est  comme  s'il  avait  des  créances  contre 
d'autres  débiteurs  :  il  n'est  pas  dans  la  misère.  Seulement,  nous  ad- 
mettons, en  cas  de  grand  empêchement,  si  quelques  débiteurs  sont 
absents,  disparus,  qu'il  actionne  pour  tout,  parce  qu'il  a  besoin  de 
tout;  même  s'ils  sont  non  présents^  très-éloignés^  à  la  bonne  heure! 

Demante  arrive  au  même  résultat,  mais  en  faisant  de  la  règle  l'ex- 
ception, et  vice  versé. 

Demante  (n°  292  bis,  ii)  croit  que  tous  ceux  qui  ont  le  moyen  de 
payw  la  dette  entière  la  doivent  entière,  et  que  le  juge  peut  appli- 
quer cette  sorte  de  solidarité,  ne  pas  laisser  à  l'assigné  le  droit  de 
faire  diviser  conformément  à  l'art.  4225;  ou  qu'il  peut  au  contraire 
fractionner,  s'il  n'y  voit  pas  d'inconvénient. 

Seconde  question  :  La  dette  d'aliments  est-elle  privilégiée? 

Quant  à  la  dette  d'aliments  improprement  dite  (art.  762  à  764). 
non. 

De  même  quant  à  la  dette  d'aliments  proprement  dite  :  elle  se 
fwoportionne  sur  ta  fortune  du  débiteur;  celui  qui  a  des  créanciers- 
n'a  pas  de  fortune. 

1.  Val.  sur  Proudh.,  1. 1,  p.  4  48. 
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Mais  du  moins,  réglée^  elle  concourt  avec  les  autres  créances  jus- 
qu'à ce  qu'on  en  fasse  prononcer  la  diminution  * .  * 

Toutefois,  en  ce  qui  touche  les  aliments  dus  au  conjoint  et  aux 
enfants  pendant  le  mariage  (aii.  â03  et  242),  Us  «ont,  comme  les 
aliments  du  débiteur  lui-même,  préférés,  dans  une  certaine  limite, 
aux  créanciers  (Code  de  comm.,  ^yi.  474). 

Troisième  question  :  La  dette  a-t-elle  quelque  autre  caractère  par- 
ticulier? 

n  s'agit  de  la  conservation  de  la  vie  :  donc  la  créance  n'est  pas 
le  g9ge  dfi$  cnéaiM^'s. 

Aj.,  sur  cette  dette,  les  art.  lâSS-d*" du  Coà(è  Ha^Qiém,  |M  iAM  du 
Code  de  procédiirie;  de  mime,  le»  ^rt-  30^$  31^  iet  582  du  Code  de 
procédure. 

1.  Demante,  29^  bi$,  i.  . 


APERÇU  DES  LlYRES  VI,  YH  ET  THI 


Les  personnes  peuvent  être  divisées  d'après  l'état  de  leure  facul- 
tés, soit  physiques,  soit  intellectuelles. 

Nous  allons,  dans  les  livres  VI,  VU  et  VIII,  rechercher  rappllcation 
de  cette  distinction,  dans  le  droit  de  famille,  quant  à  la  protection 
que  la  famille  doit  aux  personnes  dont  l'intelligence  est  malade  ou 
insuffisante.  Comme  la  pauvreté,  comme  l'absence,  Taliénatiou 
d'esprit  ou  l'insu Aisance  de  l'esprit,  sont  des  accidents  graves  qui 
demandent  la  proctection  éclairée  de  la  famille. 

Mais,  grande  distinction  préliminaii^e  : 

Entre  Y éi2Li  momentané^  qui  donne  lieu  à  Tapplication  de  l'art.  1408. 
et  l'état  continuel  ou  habitueL  qui  produit  des  incapacités,  objet  de 
ces  trois  livres. 

Développons  cette  distinction. 

L'état  mom^entané  d'aliénation  d'esprit,  et  l'état  continuel,  ou  au 
moins  habituel^  différent  du  tout  au  tout  dans  les  conséquences 
légales. 

Première  différence  :  Inexistence  ou  existence  d'une  incapacité. 

L'état  momentané,  produit  par  le  délire  qu'engendre  la  fièvii\ 
ou  par  d'autres  causes,  ne  donne  lieu  à  aucune  mesure  générale: 
il  frappe  seulement  de  nullité  ce  qui  a  été  fait  sous  l'empire  de 
cet  état,  parce  que  cet  état  empêche  le  consentement  réel  d'exis- 
ter sous  les  apparences  d'un  consentement  prétendu  (Gode  Nap.. 
art.  1108  et  autres). 

Mais,  si  l'état  continuel,  ou  au  moins  habituel,  d'aliénation  ou 
d'insuffisance  de  l'esprit,  devient  un  état  de  maladie  pour  une  per- 
sonne, soit  dans  le  jeune  ûge,  soit  dans  l'âge  mûr,  soit  dans  l'âj^e 
avancé,  cet  état  appelle  des  mesures  correspondantes,  habituelles  • 
ou  continuelles  :  car  il  demande  impérieusement  que  la  raison 
d'autrui  supplée  à  la  raison  impuissante  du  malheureux  atteint 
d'imbécillité,  de  démence,  de  fureur,  de  monomanie.  En  premier 
lieu,  l'intérêt  de  la  personne,  de  ce  malheureux  qu'il  faut  guérir,  s'il 
se  peut,  ou  du  moins  protéger  contre  lui-même,  et  aussi  l'intiirêt  de 
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sa  fortune,  menacée  par  les  manœuvres  des  chevaliers  d'industrie, 
doivent  être  sauvegardés  ;  en  second  lieu ,  le  législateur  ne  peut  pas 
oublier  Tintérêt  de  la  famille  de  Taliéné;  eniin,  il  doit  veiller  à  liii- 
Uh'ét  général,  à  celui  de  l'ordre  public. 

En  conséc^uence,  impossibilité  de  consentir  et  incapacité  sont 
deux  choses  bien  différentes. 

L'impossibilité  se  juge  en  fait,  et,  jugée,  déclai'e  l'acte  atteint  et 
couvaincu  d'inexistence;  l'incapacité  est  une  présomption  légale, 
dont  l'effet  est\le  faire  tomber  les  actes  qui  ont  été  accomplis,  comme 
suspects  de  manquer  de  l'élément  essentiel  de  la  volonté. 

Si  réellement  un  individu  a  été  dans  l'impossibilité  de  consentir, 
ce  sera  à  lui,  demandeur  en  nullité,  à  faire  tomber  l'acte  attaqué, 
comme  atteint  et  convaincu  d'avoir  man([ué  de  l'élément  essentiel 
de  la  volonté.  S'il  est  incapable,  il  suffira  qu'il  prouve  son  état  d'in- 
capacité. 

En  d'autres  termes,  la  question  d'impossibilité  de  consentir  de- 
mande nettement,  pour  être  jugée,  la  preuve  que  cette  impossibi- 
lité existait  au  moment  précis  où  l'acte  a  été  fait.  La  question  d'inca- 
pacité demande  seulement,  pour  être  jugée,  la  preuve  que  cette  inca- 
pacité existait  «  à  Vépoque  où  les  actes  ont  été  faits  »  (Code  Nap., 
art.  503  ;  aj.  loi  du  30  juin  1838,  art.  39). 

L  impossibilité  de  consentir  donne  lieu  à  la  recherche  de  ce  qui 
est  juste,  en  laissant  exister  tous  procès  sur  chacun  des  actes,  con- 
sidéi^és  isolément  et  en  eux-mêmes,  sur  lesquels  le  débat  sera  porté 
en  fait.  La  présomption  légale  résultant  d'une  incapacité  est  une 
disposition  utilitaire  qui  a  pour  but  d'éviter  des  procès  sur  les  actes 
qu'elle  fait  tomber  de  droit. 

Par  le  développement  de  cette  antithèse,  nous  venons  d'exposer 
la  première  différence  entre  l'état  momentané  et  l'état  continuel  ou 
habituel,  c'est-à-dire  entre  Finexistence  et  l'existence  d'une  incapa- 
nté  générale. 

Dans  letat  momentané,  le  malade  reste  parfaitement  capable; 
niais  les  actes* faits  par  lui  sans  consentement  pourront  tomber  de- 
vant la  preuve  de  l'inexistence  en  fait  de  ce  consentement.  Dans 
l'état  continuel  ou  habituel,-  il  y  a  incapacité. 
*  Seconde  différence  :  Gonséquen(*e  de  la  première. 

Dans  l'état  continuel  ou  habituel,  y  a  t-il  des  représentants  char- 
ités d'agir  pour  l'aliéné?  Oui.  Mais  la  réponse  est  entièrement  né- 
gative, au  contraire,  pour  l'état  momentané  :  ici  la  protection  orga- 
nisée sera  tout  en  fait,  elle  n'existera  pas  en  droit. 
Troisième  différence  :  Y  a-l-il  nullité  des  actes  accomplis? 
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Itefn»  fe  eas  tfmipossiftftité,  la*  (Wmmistrafttto'  nëcessâitè'  <te  Fin- 
exitifcence  du  cottsen^ement  produit  nullité  absolue  de^l'aete  (font  on 
dëmontre  pai'  là  Finexistence.  Cette  nullité,  itivocabfepar  tous  in- 
téressés, n'est  susceptible  d'aucune  ratification*  expresse  ou  tacite, 
comme  d^aucutte  ratification  par  aucun  laps  de  temps  quel  qtt'ii 
soit. 

Dans  1(8  cas-  ^incapacité,  la  présomption  résultant  d'un  ét^t  lîéga- 
lement  constitué,  ne  produit  cpie  liai  nullité  reilative  de  l'acte  at- 
tatquable;  cette  nullité,  in  vocable  seulement  du  côté  de  l'incapable, 
est  susceptible  die  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite,  soit  légde 
par  l'expiration  du  délai  die  dix  ans  (Cbdb  Nap.,  art.  f3S8  et  ^^04;. 

Une' quatrième  diffiérerice,  égalbment  importante,  porte  sur  Tim- 
possibilité  ou  l'incapacité  de*  rendVe  sa  condition-  meilfettrc.  Ées 
détails  viend)*ont  pliifi  loin. 

C'est  uniquement  la  question  dMncapacité  que  nous  avons  à 
traiter  dans  nos^  livi^s  VI,  VII  et  Vlïft 

Dans  le  livre  VF,  nous  traiterons  de  Pincapacité*  d'une  personne 
qui,  à  cause  dé  l'état  habituel' dfe;déhiettce,  imbécillité  ou  ftireur,  a<t 
placée  dans  un  établissement  d'aliénés;  sans  ètve  interdite. 

Dans  le  livre  VII,  nous  traîteron?  dfe  l'îrtcapttCité  Abs  pei^iiney 
interdites-pour. étet habitueldé démence;  d'imbécilHié'ou  dfeftiî^nr. 

Ces  deux  incapacités  sont  généraliBs.  Elles  tVappent  sur  la  tbtalitë 
ou  la  presque- tbtaitté  des  actes  de  la*  vie  civile. 

Bn  regard' dis  ces  deux  incapacités^géhéralbsi  Ulie  troisième  se 
présente  qu'on  pourrait  dëisigner  sous  Ife' nom  à! incapatitfé  dktni^èné- 
raie.  Elle  résulte  de  l'insuffisance  de  l'espTît  et  s'attaclie  aUx  per- 
sonne»^ désignée»  sous  ces- dbux  noms: 

1^  Les  f aiblesr  d'esprit; 

2t  fies  prodigues. 

Cette  incapacité^  qui  ne  porte  que  sur  un  certain  nombwrfîtefes' 
dé  là  We  civile  et  énuménés  limitativement',  tferti'  l*objèf  de*  notre 
livne  Vlift 


LIVRE  SIXIÈMH 

DROIDS  BS  OBLIGATIONS  DB  FAHILLB  QUANT  AUX'  ALIÉNâS  m^  IVTBHDITS 
PLACâS  DANS  UN  ÉTABLIBSBUBNT  D'AblÂNÉ» 


Donaou»  ici.,  d'abord,  quelques  prolégomènes  historiques. 
Daii»L'aiisi8u  droits  oiisauvegaïKiait  tes  trois  îAtér^ts  que  nous  ve- 
nous  de  signaler,  en  prononçant^  contre  l'aiiénë,  l'interdiction,  qui 
le  confiait  aux  soins  d'un,  tuteui;  oa  d'un*  curateur.  Mais^  dans  le 
temps  qui  s  écoulait  depuis  l'invasion  de  la  maladie  jusqu'à  la  pro- 
nonciation de  cette  interdiction^  la*  législation  était  coupable  d'une 
lavande- indift'érence;  disons  inieux^  d'une  grande  inhumanité,  dans 
le  choix  des  mesures-  à»  pi^endra  provisoirament.    ' 

En  &it,  raffectiouides  pareius  ou  des  amis  du«  malade  pouvait 
utilement  pourvoir  auxpneniiei^  besoins  de  sa  position^  Mhis,  si  cei^ 
affection  faisait  défaut,  l'aliéné  était  sous  le  coup*  de  l'application 
dure  et  arbitraire  de  oeilainos  cingles  de  poliee  administrative. 

La  loi>  du  i4  août  ITdO,  dans  son  ai4.  3,  mettait  au  nombre  de»^ 
objets  confiés  à  la  vigilance  des  corps  municipaux  «  le  soin  (tolnder^ 
<it  de  remédier  aux  événements  fâcheux  quv  pourraient'  être  occasionné» 
p*ir  les  insensés  ou  les  furieux  laissés  en  liberté,  » 

En  consé(|uence,  l'administration*  avertissait  les  parents  d'un 
aliéné  qu'ils  eussent  à  le  gaixler  à  vue;  ou  aie  placer  dans  un*  éta- 
blissement d'aliénés,  établissement  dont  rien  ne  fixait  le  choix^ 
laissé  au<  libre  arbitra  de  chaoun.  L'avertissement  étaiUil  négligé 
par  la  famille^  mise  ainsi. en-  demeura  de  ramplir  son  devoir;  alore 
le  maira  s  emparait,  provisoirament.  do  la  personne  de  raliéné,etla' 
confondait  avec  celles  des  malfaiteurs,  en  le  plaçant,  le  plus  sou- 
vent, en  dépôt  dans  la  prison,  où  il  pouvait  servir  de  jouet  aux  ra- 
plis  de  justice^  justju'à  ce  que  rinteixliction  le  mît  en  position  meiU 
leure,  sous  la  garde  d'un  tuteur  ou  curateur.  Pour  hâter  cette 
heureuse  ti*aiisforniation,  le  maire,  dans  les  vingtH]uatre  heures  de- 
larrestatioui  transmettait  avis  de  l'aiTestation  faite  au  ministère 
public^  poui'  qu'il  provocjuàt  d'office  l'interdiction* 
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La  publication  du  Code  Napoléon  vint,  d'une  part,  régulariser 
les  conditions  de  l'interdiction  et  les  oonséijuences  de  cet  étal. 
Parmi  ces  conditions  continua  à  paraître  la  provocation.,  à  la  de- 
mande du  ministère  public,  mais  provocation  plus  i-estreinte  qu'au- 
paravant dans  ses  applications.  En  effet,  le  ministèi'e  public  était 
appelé  autrefois  à  demander  l'interdiction  de  tout  aliéné.  D'après  le 
Code  Napoléon,  c'est  pour  lui  un  devoir,  «  dans  le  cas  de  fureur,  si 
l'interdiction  n'est  provoquée  ni  par  l'époux,  ni  par  les  parents  ;  » 
mais,  «  dans  les  cas  d'imbécillité  ou  de  démence.  »  c'est  seulement, 
pour  lui,  un  pouvoir  discrétionnaire,  et  de  plus  un  pouvoir  limité, 
quand  l'aliéné  «  n'a  ni  époux,  ni  épouse,  ni  parents  connus.»  (Gode 
Nap.,  art.  491.) 

D'autre  part,  en  ce  qui  concerne  le  temps  qui  précède  l'interdic- 
tion, le  Code  Napoléon  n'établit  rien  de  contraire  aux  dispositions 
de  la  loi  du  24  août  1790,  art.  3;  et,  postérieurement  au  18  germi- 
nal an  XI,  c'est-à-dire  à  la  promulgation  du  ïitre  De  rinterdiciion, 
une  circulaire  du  ministre  de  rintérieur,  du  30  fructidor  an  XII. 
rappelle  l'observation  des  mesures  prescrites  par  cette  loi. 

De  ces  deux  séries  d'idées  résultait  une  aggravation  de  la  posi- 
tion des  aliénés  non  interdits.  Supposons  un  individu,  dans  un 
état  de  démence  ou  d'imbécillité,  ayant  un  conjoint  ou  des  parents 
connus  :  l'inaction  imposée  au  ministère  public  le  laissait  eiitièiv- 
ment  à  la  merci  de  l'indifférence  coupable  de  ce  conjoint  ou  de  ct»s 
parents;  si  ceux-ci  ne  se  hâtaient  pas  de  le  placer,  par  l'interdic- 
tion, dans  une  condition  oii  le  soin  de  sa  personne  était  réglé  sui- 
vant l'art.  510  du  Code  Napoléon,  il  pouvait  demeurer  indéfiniment 
en  dépôt  dans  la  prison,  où  il  avait  été  placé  par  mesure  provi- 
soire administi'ative. 

Blâmons  d'abord  cette  aggravation. 

Faisons  remarquer,  en  outre,  que,  soit  avant  la  promulgation  du 
Code  Napoléon,  soit  sous  l'empire  de  ce  Code  combiné  avec  la  loi 
de  1790,  un  second  résultat  fàclieux  se  présentait.  Le  législateur 
était-il  bien  inspiré,  en  attachant  seulement  à  l'intenliction  Tère 
d'une  condition  protectrice  de  la  personne  et  de  la  fortune  de  l'a- 
liéné? 

La  publicité  d'une  poursuite  en  interdiction  laisse,  sur  la  raison 
du  défendeur,  des  souvenirs  ou  des  préjugés  regrettables:  les  frais 
de  la  poursuite  peuvent  être  assez  considérables.  Ë tait-il  bon  de  se 
hâter  d'ouvrir  cette  poursuite?  de  divulguer  l'état  du  malade?  de 
commencer  par  le  ruiner  en  frais?  Ne  valait-il  pas  mieux  laisser  la 
possibilité  de  commencer  par  des  mesures  moins  décisives?  N'était- 
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il  pas  plus  sage,  avant  de  les  prendre,  de  laisser  le  temps  d'obser- 
ver la  maladie?...  Peut-être  elle  va  céder  aux  premiers  soins  qui 
lui  seront  donnés;  peut-être  une  guérison  prompte  va  rendre  frus- 
tratoires  les  frais  du  procès  en  interdiction,  et  bien  plus  nuisible 
qu'utile  la  notoriété  donnée  par  la  précipitation  de  ce  procès  à  un 
trouble  accidentel  et  momentané  de  la  raison! 

Le  législateur  a  compris  la  justesse  de  ces  observations  :  le  Titre 
De  I interdiction^  dans  le  Code  Napoléon,  doit  être  maintenant  com- 
biné avec  la  loi  du  30  juin  1838;  cette  loi  est  venue  apporter,  en 
cette  matière,. les  progrès  d'une  notable  amélioration. 

Le  premier  objet  de  la  loi  de  1838  a  été  la  création  d'établissements 
destinés  à  améliorer  la  santé  des  aliénés.  Nous  expliquerons  cette 
création  dans  un  Titre  premier. 

Il  ne  résulte  pas  de  cette  création,  d'une  part,  la  nécessité  de  con- 
duire tout  aliéné  dans  ces  établissements;  d'autre  part,  la  loi  n'a- 
bandonne pas  au  libre  arbitre  de  chacun,  dans  tous  les  cas,  le  choix  ■ 
du  parti  de  conduire  les  aliénés  dans  ces  établissements,  ou  du  parti 
de  les  soigner  à  domicile. 

C'est  en  vertu  de  certaines  distinctions  que  la  loi,  tantôt  se  borne 
à  autoriser,  tantôt  prescrit  formellement  le  placement  des  aliénés 
dans  ces  établissements. 

L'explication  du  droit  public  viendra  dans  notre  Titre  II,  à  l'é- 
gard des  aliénés  non  interdits. 

On  voit  que,  dans  ces  deux  premiers  Titres,  nous  avons  d'abord 
à  traiter,  un  épisode  de  droit  public. 

Quand  nous  l'aurons  achevé,  nous  reviendrons  plus  minutieuse- 
ment, dans  les  Titres  suivants,  aux  dispositions  du  droit  de  famille 
proprement  dit,  à  l'égard  des  aliénés  non  interdits. 

TITRE  PREMIER.  Création  d'établissements  destinés 

A   AMÉLIORER  LA  SANTÉ   DES   ALIÉNÉS. 

Les  établissements  destinés  aux  aliénés  sont  de  deux  sortes  : 

1**  «  Les  établissements  privés....,  sous  la  surveillan.ce  de  l'auto- 
rité publique»  (loi  du  30  juin  1838,  art.  3j; 

2**  «  Les  établissements  publics....,  sous  la  direction  de  l'autorité 
publique  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  2). 

Les  établissements  privés  déterminent,  comme  ils  Tentendent, 
leur  destination  et  la  nature  des  maladies  mentales  qu'ils  ont  pour 
but  de  traiter. 

32 
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Mais,  quel  que  soit  le  prospectus  de  ces  établissements,  la  sur- 
veillance (le  Tautorité  publique,  mentionnée  dans  Tart.  3,  s'exerce 
sous  les  points  de  vue  suivants  : 

1°  Nécessité  d'une  autorisation  du  gouvernement  :  a  Nul  ne 
pourra  diriger  ni  former  un  établissement  privé  consacré  aux  aliénés 
sans  Vautorisation  du  gouvernement  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  5,  §  i). 

2°  Nécessité  d'une  semblable  autorisation  pour  la  réunion,  dans 
un  même  établissement,  des  personnes  atteintes  d'aliénation  men- 
tale et  des  personnes  atteintes  d'autres  maladies  :  «  Ces  établisse- 
ments devront  être,  à  cet  effets  spécialement  autorisés  par  le  gouverne- 
ment^ et  seront  soumis^  en  ce  qui  concerne  les  aliénés^  à  toutes  fci 
obligations  prescrites  par  la  présente  loin  (loi  du  30  juin  1838.  art.  5, 
§3). 

3"  Conditions  restrictives  de  l'autorisation  dont  il  est  question 
dans  l'alinéa  précédent  :  «  Les  établissements  privés  consacrés  au  traù 
•  tentent  d'autres  maladies  ne  pourront  recevoir  les  personnes  atteintes 
d'aliénation  mentale^  à  moins  quelles  ne  soient  placées  dans  un  local  en- 
tièrement séparé  »  (loi  du  30  juin  1838,  ai*t.  5,  §  2). 

4°  «  Des  règlements  d administration  publique  détermineront  les 
conditions  auxquelles  seront  accordées  les  autorisations  énoncées  dans 
V article  précédent^  les  cas  où  elles  pourront  être  retirées^  et  les  obliga- 
tions auxquelles  seront  soumis  les  établissements  autorisés  »  (loi  du  30 
juin  1838,  art.  6). 

5**  Surveillance  de  certains  fonctionnaires  :  «  Le  préfet  et  les  per- 
sonnes spécialement  déléguées  à  cet  effet  par  lui  ou  par  le  ministre  de 
l'intérieu)\  le  président  du  tribunal^  le  procureur  du  roiy  le  Juge  de 
paix^  le  maire  de  la  commune,  sont  chargés  de  visiter  les  établissements 
publics  ou  privés  consacrés  aux  aliénés. 

«  Ils  recevront  les  réclamations  des  personnes  qui  y  seront  placées^  et 
prendront^  à  leur  égard,  tous  renseignements  propres  à  faire  connaître 
leur  position  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  4,  §§  1  et  2). 

C'est  seulement  pour  un  de  ces  fonctionnaires  de  l'ordre  adminis- 
tratif ou  de  Tordre  judiciaire,  chargés  de  visiter,  (jue  la  loi  trace 
certaines  règles  obligatoires.  Ce  fonctionnaire  est  le  procureur  im- 
périal de  l'arrondissement.  L'art.  4,  §  dernier,  de  la  loi  du  30  juin 
1838,  veut  qu'il  visite  les  établissements  privés.  «  une  fois  au  moins 
chaque  trimestre^ 

«  A  des  jours  indéterminés.  » 

Parlons  maintenant  des  établissements  publics,  c'est-à-dire  créés 
par  le  gouvernement  lui-même.  Ces  établissements  publics  sont  des- 
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tinés,  d'une  manière  spéciale,  aux  malades  dont  Pétat  est  de  nature 
à  compromettre  «  tordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  »  (loi  du 
30  juin  1838,  art.  18,  §  1,  et  art.  25,  §  1).  Toutefois,  ils  ne  sont 
point  fermés  «  aux  aliénés  dont  Vétat  mental  ne  compromettrait  point 
l'ordre  public  ou  la  sût^té  des  personnes.  »  Ces  aliénés  «  y  seront  éga-- 
lement  admis^  dans  les  formes^  dans  les  circonstances  et  aux  conditions 
qui  seront  réglées  par  le  conseil  général^  sur  la  proposition  du  préfet^y 
et  (^prouvées  par  le  ministre  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  25,  §  2). 

(n  Chaque  département  est  tenu  d'avoir  un  établissement  public, 
spécialement  destiné  à  recevoir  et  soigner  les  aliénés,.,  »  (loi  du 
30  juin*  1838,  art.  !,§  1). 

Toutefois  il  n*est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  autant  d'établissements 
distincts  et  séparés,  qu'il  y  a  de  départements.  Chaque  département 
peut  remplir  l'obligation  d'avoir  son  établissement  public,  de 
l'une  des  manières  suivantes  : 

Ou  en  en  créant  un; 

Ou  en  procédant  par  fusion ,  c'est-à-dire  : 

Soit  en  traitant  avec  un  établissement  privé  de  ce  département  ; 

Soit  en  traitant  avec  un  établissement  privé  d'un  autre  départe- 
ment; 

Soit  en  traitant  avec  un  établissement  public  d'un  autre  départe- 
ment (loi  du  30  juin  1838,  art.  1,  §  1  in  fine). 

Dans  ces  trois  cas  de  fusion,  a  les  traités  passés  avec  les  établisse- 
ments publics  ou  privés  devront  être  approuvés  par  le  ministre  de 
l'intérieur  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  1,  §  2). 

Comme  les  établissements  privés,  les  établissements  publics  doi- 
vent être  visités  par  les  fonctionnaires  de  Tordre  administratif  ou 
judiciaire,  que  nous  avons  désignés  plus  haut.  Mais  signalons  cette  ' 
légère  différence  :  la  visite  que  le  procureur  impérial  doit  faire  dans 
les  établissements  privés,  a  une  fois  au  moins  chaque  trimestre,  )> 
n'a  besoin  d'être  faite  par  lui  dans  les  établissements  publics 
qu'  a  une  fois  au  moins  par  semestre.  » 

Mais  sa  visite  doit  avoir  lieu  a  de  la  même  manière,  »  c'est-à-dire 
«  à  des  jours  indéterminés.  »  Au  surplus,  «  les  règlements  intérieurs 
des  établissements  publics,  consacrés,  en  tout  ou  en  partie,  au  ser- 
vice des  aliénés,  seront,  dans  les  dispositions  relatives  à  ce  service, 
soumis  à  l'approbation  du  ministre  de  l'intérieur  »  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  7). 

En  présence  delà  création  deces  établissements^  il  n'y  a  plus  à  ap- 
pliquer l'art.  3  de  la  loi  du  24  août  1790,  en  ce  «etis  du  moins  qu'il  n'y 


500  OBJETS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 

a  jamais  lieu  à  mettre  en  dépôt  les  aliénés,  par  mesure  administra- 
tive, dans  les  prisons,  d'une  manière  plus  ou  moins  continue.  C'est 
ce.  que  décide  lart.  24,  §  3,  de  la  loi  du  30  juin  1838  :  «  Dans  aucun 
cas,  les  aliénés  ne  pourront  être  ni  conduits  avec  les  condamnés  ou 
les  prévenus,  ni  déposés  dans  une  prison.  » 

Cette  prohibition  protège  l'aliéné  contre  tout  dépôt,  ne  fùt-il  que 
d'un  jour  ou  d'une  heure,  qu'on  voudrait  faire  de  lui  dans  une  prison. 
D'après  l'art.  24  de  la  loi  du  30  juin  1838  :  «  Les  hospices  et  hô- 
pitaux civils  seront  tenus  de  recevoir  provisoirement  les  personnes 
qui  leur  seront  adressées  en  vertu  des  art.  18  et  19,  jusqu'à  ce 
qu'elles  soient  dirigées  sur  rétablissement  spécial  destiné  à  les  rece- 
voir, aux  termes  de  Tart.  1,  ou  pendant  le  trajet  qu'elles  feront 
pour  s'y  rendre. 

«  Dans  toutes  les  communes  oii  il  existe  des  hospices  ou  des  hôpi- 
taux, les  aliénés  ne  pourront  être  déposés  ailleurs  que  dans  ces  hos- 
pices ou  hôpitaux.  Dans  les  lieux  où  il  n*en  existe  pas,  les  maires 
devront  pourvoir  à  leur  logement,  soit  dans  une  hôtellerie,  soit 

dans  un  local  loué  à  cet  efifet 

((  Ces  dispositions  sont  applicables  à  tous  les  aliénés  dirigés  par 
l'administration  sur  un  établissement  public  ou  privé.  » 

Ces  dispositions  ne  sont-elles  applicables  qu'aux  aliénés  dont  le 
placement  est  requis  par  l'autoritt;  publique  ?  Sont-ce  seulement  ces 
derniers  que  l'art.  24  indique  par  ces  mots  :  «  Tous  les  aliénés  di- 
«  rigés  par  l'administration  sur  un  établissement  public  ou  privé?  » 
Évidemment  l'art.  24  a  été  rédigé  pour  ces  derniers.  C'est  à  leur 
égard  seulement  ([uc  l'autorité  publique  avait  à  désigner  les  mai- 
sons, succursales  momentanées  de  Rétablissement  d'aliénés,  qui 
serviraient  d'asile  aux  malades  qu'elle  ferait  diriger  sur  cet  établis- 
sement. L'autorité  publique  n'avait  pas  à  s'occuper  du  soin  de  pla- 
cer on  route,  dans  tel  ou  tel  local,  les  malades  dirigés  vei*s  un  éta- 
blissement, sur  placement  volontaire  requis  par  leur  famille.  Et 
cela,  par  une  raison  simple:  c'est  que  c'était  à  leur  famille  à  choisir 
le  lieu  de  leurs  étapes,  et  à  pourvoir,  coinme  elle  rentendrait,  aux 
frais  de  leur  transport  et  de  leur  stationnement.  Ainsi  les  hospices 
et  hôpitaux  civils  sont  tenus  seulement  «  de  recevoir  provisoire- 
ce  ment  les  personnes  qui  leur  seront  adressées  en  vertu  des  art.  18 
c  et  19;  »  et  c'est  seulement  au  logement  de  ces  personnes  que 
(c  les  maires  devront  pourvoir...,  soit  dans  une  hôtellerie,  soit  dans 
«  un  local  loué  à  cet  effet  »  (art.  24). 

Mais  l'art.  24  nous  paraît  du  moins  applicable  dans  la  disposition 
prohibitive  que  contient  le  §  3,  en  ces  termes  :  «  Dans  aucun  cas. 
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«  les  aliénés  ne  pourront  être  ni  conduits  avec  les  condamnés  ou  les 
«  prévenus,  ni  déposés  dans  une  prison.  » 

Quand  même  ces  mots  «  dans  aucun  cas,  «  ne  suffiraient  pas  pour 
appliquer  ce  paragraphe  au  placement  volontaire,  comme  au  pla- 
cement requis  par  l'autorité,  il  y  aurait  un  argument  à  fortiori^ 
d'une  évidence  incontestable,  pour  démontrer  cette  application.  En 
effet,  quand  l'autorité  publique  s'interdit  le  droit  de  requérir,  des 
geôliers,  l'ouverture  de  la  prison,  asile  gratuit  dont  elle  peut  dis- 
poser, pour  y  placer  momentanément  les  aliénés  qu'elle  dirige,  ne 
faut-il  pas  reconnaître  qu'elle  interdit  bien  davantage  encore  aux 
familles  l'usage  momentané  du  bâtiment  de  la  prison  dont  elles 
n'ont  pas  la  disposition,  pour  y  placer  momentanément  les  malades 
qu'on  veut  placer  volontairement  dans  un  établissement?  Rien  ne 
pourrait  justifier  le  geôlier  d'accorder  aux  particuliers  ce  qu'il  est 
de  son  devoir  de  refuser  à  l'administration  elle-même. 


TITRE  II.  Distinction  des  cas  ou  la  loi  s£  borne  a  autoriser 

ET  DES   CAS    ou  ELLE    PRESCRIT   FORMELLEMENT  h%   PLACEMENT  DES 
ALIÉNÉS   DANS  DN  ÉTABLISSEMENT. 

Nous  avons  annoncé  ci-dessus  cette  seconde  série  de  détails  de 
droit  public,  à  donner  dans  notre  Titre  II. 

Distinguons  le  placement  volontaii*e  et  le  placement  ordonné. 

Appelons  placement  volontaire^  celui  que  demandent  les  familles. 

kçi^eXon^  placement  ordonné^  celui  que  requiert  l'autorité. 

Le  premier,  comme  l'indique  le  mot  dont  nous  nous  servons,  est 
facultatif.  Rien  n'empêche  la  famille  de  soigner  le  malade  à  domicile, 
lorsque  son  état  ne  compromet  pas  «  l'ordre  public  ou  la  sûreté  des 
«  personnes  )>  loi  du  30  juin  1838,  art.  d8,  §  1).  Mais  elle  peut 
préférer  le  placement  dans  une  maison  d'aliénés;  et  ce  place- 
ment peut  être  fait  par  elle  dans  un  établissement  privé,  ou  bien 
il  peut  être  fait  dans  un  établissement  public,  «dans  les  formes, 
«  dans  les  circonstances  et  aux  conditions  qui  seront  réglées  par  le 
«  conseil  général,  sur  la  proposition  du  préfet,  et  approuvés  par  le 
«  ministre  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  25,  §  2). 

Le  deuxième  placement,  c'est-à-dire  le  p/acemen^  ordonné^  n'a  rien 
de  facultatif;  il  a  lieu  pour  toute  personne  dont  l'état  d'aliéna- 
tion compromettrait  Tordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  (loi 
du  30  juin  1838,  art.  18). 

Traitons  successivement  de  chacun  de  ces  deux  placements. 
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CHAPITRE  PREMIER.  Placement  volontaire. 

Ce  placement  est,  comme  nous  Tavons  dit  jusqu'à  présent,  confié 
à  la  famille.  Ce  mot,  la  famille,  rend  bien  ici  le  sens  général  que 
nous  lui  avons  donné  dans  Texplication  du  droit  de  famille  ;  il  lu- 
dique, entre  la  personne  qui  requiert  le  placement  et  la  personne 
malade,  Tun  ou  Tautre  des  quatre  rapports  constitutifs  de  la  famille, 
que  nous  avons  indiqués  par  les  quatre  mots  :  cohabitation,  pa- 
renté, alliance,  amitié.  On  voit,  dans  Part.  8  de  la  loi.  du  30  juin 
1838,  S  1,  cette  formule  générale  sur  l'indication  à  faire  «du 
«  degré  de  parenté,  ou,  à  défaut,  de  la  nature  des  relations  qui 
«  existent  entre  le  malade  et  la  personne»  qui  demande  l'admission 
de  ce  malade  dans  un  établissement  public  ou  privé  d'aliénés. 

Le  tuteur  d'un  interdit  est  indiqué  notamment  par  le  même  art.  8, 
§  1  m  fine,  parmi  les  personnes  qui  demandent  l'admission. 

L'art.  12  parle  également  de  la  personne,  «  parente  ou  non  pa- 
a  rente,  r>  qui  aura  demandé  le  placement. 

Mais  la  généralité  de  la  permission  donnée  à  toute  personne  affec- 
tionnée de  veiller  au  sort  d'un  aliéné  qui  lui  est  cher,  ne  doit  pas 
dégénérer  en  abus,  et  autoriser  trop  aisément  toute  personne  mal  in- 
tentionnée à  essayer  de  faire  passer  pour  aliénée  une  personne  qui 
ne  l'est  pas;  et  à  attenter,  sous  ce  prétexte,  à  la  liberté  individuelle 
de  ce  prétendu  malade.  La  protection  que  la  famille  doit  donner 
contre  la  possibilité  de  ces  vexations,  fera  le  sujet  du  Livre  VII; 
contentons-nous  de  dire,  en  ce  moment,  que  des  justifications 
sont  exigées,  avant  l'admission  du  malade  dans  l'établissement 
d'aliénés  :  ces  justifications  sont  indiquées  dans  Part.  8  de  la  loi  du 
30  juin  1838. 

Puis,  les  art.  9, 10  et  11,  indiquent  d'autres  précautions  à  prendre, 
dans  un  temps  qui  suit  de  près  l'admission  ;  et  enfin  les  art.  12  à 
17  donnent  les  règles  sur  les  moyens  de  constater  la  guérison,  et  de 
faire  sortir  le  malade  de  l'établissement. 

De  même  que  la  famille,  après  avoir  essayé  d'abord  du  traitement 
à  domicile,  a  pu  ensuite  se  déterminer  au  placement  dans  un  éta- 
blissement, de  même,  après  avoir  fait  ce  placement,  elle  reste  mai- 
tresse,  même  quand  la  maladie  continuerait  à  subsister,  de  le  faire 
(îesser,  soit  en  préférant  un  placement  dans  un  autre  établissement, 
soit  en  revenant  au  traitement  à  domicile.  . 

En  un  mot,  le  droit  de  placer  entraîne  le  droit  de  maintenir  et 
de  faire  cesser  le  placement. 
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La  loi  toutefois  établit  sur  ce  point  quelques  règles  qui  doivent 
être  analysées^ 

Et  d'abord,  si  le  malade  est  mineur,  «  le  tuteur  seul  pourra  re- 
quérir la  sortie» (loi  du  30  juin  1838,  art.  14,  §  dernier).  La  famille 
na  pas  d'intervention  directe;  mais  pourtant  le  conseil  pourrait 
prendre  une  délibération,  et,  usant  de  son  droit  général,  pourrait  em- 
ployer les  voies  de  droit  pour  obliger  le  tuteur  à  requérir  la  sor- 
tie, et  au  besoin  le  destituer,  pour  le  remplacer  par  un  tuteur 
moins  rebelle* 

S'il  est  majeur,  alors,  a  avant  môme  que  les  médecins  aient  dé- 
claré la  guérison,  toute  personne  placée  dans  un  établissement  d'a- 
liénés cessera d'y  être  retenue  dès  que  sa  sortie  sera  requise  par 

une  des  personnes  ci-après  désignées,  savoir  : 

tt  !<"  Le  curateur  nommé  en  exécution  de  Tart.  38  de  la  présente  loi  ; 

«  2"  L'époux  ou  l'épouse  ; 

«  3»  S'il  n'y  a  pas  d'époux  ou  d'épouse,  les  ascendants; 

«  4®  S'il  n'y  a  pas  d'ascendants,  les  descendants; 

«  5®  La  personne  qui  aura  signé  Pacte  d'admission,  à  moins  qu'un 
parent  n'ait  déclaré  s'opposer  à  ce  qu  elle  use  de  cette  faculté,  sans 
lassentiment  du  conseil  de  famille; 

«  6""  Toute  personne  à  ce  autorisée  par  le  conseil  de  famille. 

«  S'il  résulte|d'une  opposition,  notifiée  au  chef  de  l'établissement 
par  un  ayant-droit,  qu'il  y  a  dissentiment  soit  entre  les  ascendants, 
soit  entre  les  descendants,  le  conseil  de  famille  prononcera»  [loi  du 
30  juin  1838,  art.  14,  première  moitié). 

On  voit,  à  la  lecture  de  cette  liste,  l'existence  des  distinctions  ad- 
mises par  la  loi. 

Une  première  classe  de  personnes  comprend  celles  qui  ont,  depré» 
férence  à  toutes  autres,  le  droit  de  demander  la  sortie,  sans  avoir 
aucun  veto  à  craindre  de  la  part  de  la  famille.  Ces  personnes  sont  : 

1*  «  Le  curateur,  nommé  en  exécution  de  l'art.  38  de  la  loi; 

2°  «  L'époux  ou  l'épouse  »  (art.  14,  n°»  1  et  2). 

•  Et  le  curateur,  étant  désigné  le  premier  dans  l'article,  est  admis 
fie  préférence  à  l'époux  ou  à  l'épouse,  ^t  n'a  pas  à  s'arrêter  devant 
leur  veto. 

La  seconde  classe  comprend  les  personnes  qui  exercent  le  droit 
subsidiairement,  les  unes  au  défaut  des  autres,  savoir  : 
3®  «  S'il  n'y  a  pas  d'époux  ou  d'épouse,  les  ascendants; 
4*»  ({  S'il  n'y  a  pas  d'ascendants,  les  descendants»  (art.  14,  n®"  3 
et  4). 
Chacune  des  catégories  de  cette  seconde  classe  a  besoin,  pour 
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exercer  son  droit,  de  ruaanimité  de  ceux  qui  la  composent.  Du 
reste,  la  démonstration  de  cette  unanimité  n'existe  pas  seulement 
par  le  fait  d'une  demande  collective  des  ascendants  ou  des  descen- 
dants; elle  est  supposée  tacitement  et  suffisamment  quand  une  des 
personnes  de  la  catégorie  exerce  individuellement  le  droit,  sans 
qu'  ((  une  opposition  notifiée  au  chef  de  l'établissement  par  un  ayant- 
«  droit  »  vienne  déclarer  «  quMl  y  a  dissentiment,  soit  entre  les  as- 
«  cendants,  soit  entre  les  descendants  »  (art.  14). 

Cet  ayant-droit  peut  être  ou  un  membre  de  la  catégorie  des  ascen- 
dants, si  la  sortie  est  réclamée  par  un  ascendant  ;  ou  un  membre  de 
la  catégorie  des  descendants,  si  la  sortie  est  réclamée  par  un  descen- 
dant, au  cas  où  «il  n'y  â  pas  d'ascendants.»  Mais  cet  ayant-droit 
peut-être  également  la  «personne  qui  aura  signé  la  demande  d'ad- 
mission, 9  et  cr  toute  personne...  autorisée  par  le  conseil  de  familleB 
(art.  14,  n«-  5  et  6). 

Sur  l'attestation  donnée  par  un  ayant-droit,  qu'il  y  a  dissentiment 
soit  entre  les  ascendants,  soit  entre  les  descendants,  le  conseil  de 
famille  prononcera  (art.  14). 

La  troisième  classe  de  personnes. comprend  seulement  «  la  per- 
«  sonne  qui  aura  signé  la  demande  d'admission.  »  Entendons  par  là 
toute  personne  autre  que  le  curateur,  le  conjoint,  les  ascendants, 
les  descendants,  que  comprennent  les  deux  classes  précédentes;  en 
d'autres  termes,  entendons  tout  collatéral,  allié  ou  ami,  qui  a  signé 
la  demande  d'admission. 

Ce  collatéral,  cet  allié,  cet  ami,  a  le  droit  de  requérir  la  sortie, 
concurremment  avec  le  curateur,  le  conjoint,  les  ascendants  et  les 
descendants;  mais  cette  faculté  est  subordonnée  au  veto  de  tout  pa- 
rent qui  vient  déclarer  s'opposer  à  ce  que  cette  personne  «  use  de 
<  cette  faculté  sans  l'assentiment  du  conseil  de  famille.  » 

Enfin,  la  quatrième  et  dernière  classe  comprend  «  toute  personne 
«  à  ce  autorisée  par  le  conseil  de  famille  »  (art.  44,  n'6).  Cette  der- 
nière classe  nous  paraît  venir  subsidiairement,  quand  il  n'y  a  pas 
de  curateur,  de  conjoint,  d'ascendants  ou  de  descendants;  ou  quand 
ces  personnes  n'agissent  pas,  ou  quand  l'action  des  ascendants  ou 
deà  descendants  est  paralysée  par  le  dissentiment.  Elle  nous  paraît 
aussi  appelée  subsidiairement,  quand  la  sortie  réclamée  par  la  per- 
sonne qui  a  signé  la  demande  d'admission  est  empêchée  par  l'oppo- 
sition d'un  parent. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  suppose  (jue  le  malade  n'a  pas 
cessé  de  demeurer  dans  la  catégorie  de  ceux  qui  sont  soumis  au 
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placement  volontaire.  S'il  est  passé  dans  la  catégorie  de  ceux  qui 
sont  soumis  au  placement  ordonné^  c'est-à-dire  «  si  le  médecin  de 
«  rétablissement  est  d'avis  que  Tétat  mental  du  malade  pourrait 
a  compromettre  l'ordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  »  (même 
art.  44),  alors  un  sursis  provisoire,  et  ensuite  un  empêchement  dé- 
linilif,  peuvent  être  apportés  à  la  sortie,  par  Tautorité,  dans  les 
formes  que  nous  indiquerons  dans  le  chapitre  suivant. 

«Dans  les  vingt-quatre  heures  de  la  sortie,  les  chefs,  préposés  ou 
directeurs,  en  donneront|avis  a«x  fonctionnaires  désignés  dans  le 
dernier  paragraphe  de  Tart.  8,  et  leur  feront  connaître  le  nom  et  la 
résidence  des  personnes  qui  auront  retiré  le  malade,  son  état  men- 
tal au  moment  de  la  sortie,  et,  autant  que  possible,  l'indication  du 
lieu  ou  il  aura  été  conduit  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  15). 

a  Le  préfet  pouri'a  toujours  ordonner  la  sortie  immédiate  des  per- 
sonnes placées  dans  les  établissements  d'aliénés  »  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  16). 

«  En  aucun  cas,  Tinterdit  ne  pourra  être  remis  qu'à  son  tuteur» 
et  le  mineur,  qu'à  ceux  sous  l'autorité  desquels  il  est  placé  par  la 
loi  9  (loi  du  30  juin  1838,  art.  17). 


CHAPITRE  IL  Placement  ordonnÉo 


Le  droit  de  l'État  de  faire  entrer  l'aliéné  dans  un  établissement 
est  réglementé  parla  Section  ii  du  Titre  II  de  la  loi  du  30  juin  1838, 
art.  18  à  24.  Cette  Section  est  intitulée  a  Des  placements  ordonnés 
«  par  V autorité  publique.  » 

Ce  droit  n'existe,  comme  nous  l'avons  dit,  qu'à  l'égard  de  toute 
personne  (interdite  ou  non  interdite),  dont  l'état  d'aliénation  com- 
promettrait.l'ordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  18). 

Cet  état  d'aliénation  peut  produire  ou  un  danger  probable  sans 
être  imminent,  ou  un  danger  imminent. 

Quand  le  danger  n'est  pas  imminent,  «  à  Paris,  le  préfet  de  police, 
et,  dans  les  départements,  les  préfets  ordonneront  d'office  le  place- 
ment  

«Les  ordres  des  préfets  seront  motivés  ;  ils  devront  énoncer  les  cir- 
constances qui  les  auront  rendus  nécessaires.  Ces  ordres,  ainsi  que 
ceux  qui  seront  donnés  conformément  aux  art.  19,  20,  21,  23,  se- 
ront inscrits  sur  un  registre  semblable  à  celui  qui  est  prescrit  par 
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l'art.  12  .ci-dessus,  dont  toutes  les  dispositions  seront  applicables 
aux  individus  placés  d'office  >  (loi  du  30  juin  1838,  art.  18). 

«  En  cas  de  danger  imminent,  attesté  par  le  certificat  d*un  médô- 
decin  ou  par  la  notoriété  publique,  les  commissaires  de  police  à 
Paris,  et  les  maires  dans  les  autres  communes,  ordonneront,  à  l'é- 
gard des  personnes  atteintes  d'aliénation  mentale,  toutes  les  mesures 
nécessaires,  à  la  charge  d'en  référer  dans  les  vingt-quatre  heures  au 
préfet,  qui  statuera  sans  délai  v  (loi  du  30  juin  1838,  art.  19). 

Il  faut  ajouter  ici  les  dispositions  de  l'art.  22,  en  tant  qu'il  se  ré- 
fère aux  art.  18  et  19  :  €  Les  procureurs  du  roi  seront  informés  de  tom 
les  ordres  donnés  en  vertu  des  art.  18,  19,  20  et  21. 

«  Ces  ordres  seront  notifiés  au  maire  du  domicile!  des  personnes 
soumises  au  placement,  qui  en  donnera  immédiatement  avis  aux 
familles. 

a  II  en  sera  rendu  compte  au  ministre  de  Tintérieur, 

«  Les  diverses  notifications  prescrites  par  le  présent  article  seront 
faites  dans  les  formes  et  délais  énoncés  en  l'art.  10.  » 
.  Le  devoir  imposé  à  l'autorité  de  sauvegarder  ainsi  tordre  public 
ou  la  sûreté  des  personnes  sera  exercé  d'une  manière  d'autant  plus 
utile,  qu'il  se  conciliera,  au  besoin,  avec  l'intérêt  et  l'affection  des 
familles.  De  là,  la  disposition  de  Part.  25,  §  1",  qui,  pour  placer  les 
aliénés  dont  le  placement  aura  été  ordonné  par  le  préfet,  permet  de 
préférer  à  l'établissement  public  l'établissement  privé  où  les  fa- 
milles auront  demandé  que  ces  aliénés  soient  admis. 

—  Comme  nous  l'avons  dit  à  l'égard  du  placement  volontaire,  la 
mission  confiée  à  l'autorité  d'ordonner  le  placement  entraîne  le 
droit  de  maintenir  et  le  droit  de  faire  sortir. 

€  Les  chefs,  directeurs  ou  préposés  responsables  des  établisse- 
ments, seront  tenus  d'adresser  aux  préfets,  dans  le  premier  mois  de 
chaque  semestre,  un  rapport  rédigé  par  le  médecin  de  l'établisse- 
ment sur  l'état  de  chaque  personne  qui  y  sera  retenue,  sur  la  na- 
ture de  sa  maladie  et  les  résultats  du  traitement. 

«  Le  préfet  prononcera  sur  chacune  individuellement,  ordonnera 
sa  maintenue  dans  rétablissement  ou  sa  sortie.  > 

Ajoutons  qu'il  faudra  appliquer  aux  dispositions  de  cet  art.  20 
les  prescriptions  de  Tart.  22,  que  nous  avons  vues  plus  haut  appli- 
quées aux  art.  18  et  19. 

Si  l'état  d'aliénation  d'esprit,  sans  avoir  entièrement  disparu, 
a  du  moins  cessé  d'être  dangereux  pour  l'ordre  public,  il  peut  être 
permis  aux  familles  de  reprendre  l'aliéné  pour  le  soigner  à  domi- 
cile. 
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Et  <£  si,  dans  Tintervalle  qui  s'écoulera  entre  les  rapports  ordon- 
nés par  Tart.  20,  les  médecins  déclarent,  sur  le  registre  tenu  en 
exécution  de  Tart.  12,  que  la  sortie  peut  être  ordonnée,  les  chefs, 
directeurs  ou  préposés  responsables  des  établissements,  seront  te- 
nus, sous  peine  d'être  poursuivis  conformément  à  l'art.  30  ci- 
après,  d'en  référer  aussitôt  au  préfet,  qui  statuera  sans  délai  »  (loi 
du  30  juin  1838,  art.  23). 

Mais,  outre  le  droit  de  maintenir  et  le  droit  de  faire  sortir,  un 
autre  droit  est  encore  la  conséquence  directe  de  la  mission  coniiée 
à  l'autorité  d'ordonner  le  placement.  C'est,  comme  nous  Pavons 
indiqué  ci-dessus,  le  droit  de  convertir  un  placement  volontaire  en 
placement  ordonné. 

Ce  droit  s'exercera  d'abord  en  présence  de  la  volonté  manifestée 
par  la  famille  de  faire  cesser  un  placement  volontaire  requis  par 
elle.  Dans  ce  cas,  €  si  le  médecin  de  l'établissement  est  d*avis  que 
l'état  mental  du  malade  pourrait  compromettre  l'ordre  public  ou 
la  sûreté  des  personnes,  il  en  sera  donné  préalablement  connais- 
sance au  maire,  qui  pourra  ordonner  immédiatement  un  sursis  pro- 
visoire à  la  sortie,  à  la  charge  d'en  référer  dans  les  vingt-quatre 
heures  au  préfet.  Ce  sursis  provisoire  cessera  de  plein  droit  à  l'ex- 
piration de  la  quinzaine,  si  le  préfet  n'a  pas,  dans  ce  délai,  donné 
des  ordres  contraires,  conformément  à  l'art.  21  ci-après.  L'ordre  du 
maire  sera  transcrit  sur  le  registre  tenu  en  exécution  dé  l'art.  12» 
(loi  du  30  juin  1838,  art.  14,  m  fine). 

Même  en  l'absence  de  volonté  manifesta  par  la  famille  de  faire 
cesser  un  placement  volontaire,  l'autorité  pourra  spontanément 
prononcer  la  prohibition  de  la  sortie. 

a  A  l'égard  des  personnes  dont  le  placement  aura  été  volontaire, 
et  dans  le  cas  où  leur  état  mental  pourrait  compromettre  l'ordre 
pul:)lic  ou  la  sûreté  des  personnes,  le  préfet  pourra,  dans  les  formes 
tracées  par  le  deuxième  paragraphe  de  Tart.  18,  décerner  un  Ordre 
spécial,  à  l'effet  d'empêcher  qu'elles  ne  sortent  de  l'établissement 
sans  son  autorisation,  si  ce  n'est  pour  être  placées  dans  un  autre 
établissement. 

€  Les  chefs,  directeurs  ou  préposés  responsables,  seront  tenus  de 
se  conformer  à  cet  ordre»  (loi  du  30  juin  1838,  art.  21). 

Au  surplus,  il  faut  appliquer  encore  aux  dispositions  de  cet  art. 
21  les  prescriptions  de  l'art.  22,  que  nous  avons  vues  plus  haut  ap- 
pliquées aux  art.  18,  19  et  20. 

Quant  au  droit  de  faire  réintégrer  un  aliéné  sorti,  voyez  l'art.  15. 
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Moyens  à  prendre  pour  obtenir  la  sortie  refusée.  Nous  reprendrons 
ce  point  pour  le  cas  de  guérison,  dans  le  livre  suivant.  Nous  l'ex- 
pliquons ici  pour  le  cas  de  non  guérison. 

Que  le  placement  ait  été  volontaire  ou  forcé,  «  toute  personne 
placée  ou  retenue  dans  un  établissement  d'aliénés,  son  tuteur  si  elle 
est  mineure,  son  curateur,  tout  parent  ou  ami,  pourront,  à  quelque 
époque  que  ce  soit,  se  poui*voir  devant  le  tribunal,  qui,  après  les  vé- 
rifications nécessaires,  ordonnera,  s'il  y  a  lieu,  la  sortie  immédiate. 
Les  personnes  qui  auront  demandé  le  placement,  et  le  procureur  im- 
périal, d'office,  pourront  se  pourvoir  aux  mêmes  fins»  (art.  29,  §§  f 
et  2). 
'Puisqu'on  parle  des  amis,  il  faut  évidemment  ajouter  le  conjoint 
et  Pallié. 

Quant  aux  formes,  voyez  le  même  art.  29,  §§  4  et  5. 

Le  mauvais  vouloir  ou  la  négligence  sont  punis  (même  art.  29. 
alinéa  dernier,  et  art.  41). 

De  plus,  aj.  art.  30. 

A  qui  la  personne  est-elle  remise^  au  cas  de  placement  volontaire  m 
forcé? 

La  loi  a  tort  de  ne  s'en  expliquer  qu'en  cas  de  placement  volon- 
taire, art.  17. 

Pour  Pexécutîon,  voyez  les  art.  13,  §  1,  et  14,  §  dernier. 

Appliquez  ce  dernier  article,  à  fortiori^  à  l'enfant  en  puissance 
paternelle,  pendant  la  vie  de  ses  père  et  mère.  Le  mot  tutelle  est 
général,  ce  me  semble. 

Telles  sont  les  dispositions,  plus  spécialement  émanées  du  droit 
public,  que  contient  la  loi  du  30  juin  1838,  à  l'égard  des  aliénés  non 
interdits. 

Revenons  maintenant,  pour  ces  mêmes  aliénés  non  interdits,  à  ce 
qui  fait  plus  spécialement  l'objet  de  nos  recherches  en  ce  moment, 
c'est-à-dire  aux  règles  que  le  droit  de  famille  a  jugé  à  propos  d'é- 
dicter  sur  la  condition  des  aliénés  non  interdits. 

Dans  les  Titres  troisième  et  quatrième,  nous  allons  voir  succes- 
sivement : 

Titre  III.  La  condition  des  aliénés  soignés  à  domicile  et  non  in- 
terdits; 

Titre  IV.  La  condition  des  aliénés  non  interdits  placés  dans  un 
établissement. 
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TITRE  III.  Condition  des  aliénés  soignés  a  domicile 

ET  NON   INTERDITS. 

Au  moment  où  éclate  la  trisle  maladie  qui  offusque  la  liaison 
(Vun  homme,  la  famille  de  cethomme  peut  espérer  que  la  guérison 
ne  sera  pas  tardive  ;  elle  peut  hésiter  à  faire  des  dépenses  qu'elle 
juge  frustratoires^  et  à  attirer  l'attention  publique,  par  une  demande 
d'interdiction,  comme  par  un  placement  dans  une  maison  d'alié- 
nés. Alors  les  mesures  qu'elle  prend  sont  toutes  en  fait;  c'est  à  sa 
vigilance  d'en  mesurer  l'étendue;  c'est  à  sa  prudence  d'en  assumer 
la  responsabilité,  et  de  puiser  dans  sa  conscience  la  certitude  de  ne 
pas  être  accusée  de  détention  arbitraire,  en  gênant  la  liberté  indi- 
viduelle du  malade  dont  l'état  exige  impérieusement  cette  gêne. 

Mais,  en  droit,  y  a-t-il  ici  incapacité  de  l'aliéné  de  rendre  sa  con- 
dition pire? 

Y  a-t-il  des  représentants  chargés  d'agir  pour  lui  ? 

Y  a-t-il  nullité  des  actes  qu'il  a  faits  malgré  la  vigilance  impuis' 
santé  de  ses  protecteurs? 

Y  a-t-il  enfin  incapacité  pour  le  malade  de  rendre  sa  condition 
meilleure? 

A  la  première  question,  il  faut  répondre  qu'il  n'y  a  pas  d'incapa- 
cité :  il  y  a  impossibilité  de  consentir.  Ce  sont  deux  choses  entière- 
ment différentes. 

Nous  l'avons  vu,  Part.  1108  du  Code  Napoléon  distingue  nette- 
ment l'absence  de  consentement  et  l'incapacité. 

L'aliéné  non  interdit  soigné  à  domicile  n'est  pas  sous  l'empire 
d'une  incapacité,  c'est-à-dire  protégé  par  une  présomption. 

Même  réponse  à  la  seconde  question. 

Quant  à  la  troisième,  il  y  a  nullité  absolue  sur  preuve  de  Tim- 
possibilité  au  moment. 

Sur  la  quatrième,  la  réponse  doit  être  négative. 

Voyez,  au  surplus,  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  l'état  momen- 
tané. 

TITRE  IV.  Condition  des  aliénés  non  interdits  placés 

DANS  UN   établissement. 

Suivons  ici  un  ordre  semblable  à  celui  que  nous  avons  suivi 
pouf  expliquer  l'incapacité  de  la  femme  mariée  et  celle  du  mineur 
non  émancipé  ou  émancipé,  savoir  : 
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Chapitre  I*'.  Description  de  Tincapacité  de  Taliéné,  placé  dam 
un  établissement,  de  rendre  sa  condition  pire; 

Chapitre  IL  Représentants  de  Taliéné  placé  dans  un  établisse- 
ment ;  • 

Chapitre  III.  Nullité  des  actes  faits  par  Taliéné  placé  dans  un 
établissement; 

Chapitre  IV.  Incapacité  de  l'aliéné  placé  dans  un  établissement 
de  rendre  sa  condition  meilleure. 


CHAPITRE  PREMIER.  Description   de  l'incapacité  de  l'altéxé 

PLACÉ  dans  un  établissement  DE  RENDRE  SA   CONDITION  PIRE. 

Allons-nous  trouver  ici  des  distinctions  semblables  à  celles  que 
nous  avons  eu  à  signaler  sur  la  Capacité  et  l'incapacité  de  la  femme 
mariée  et  du  mineur  non  émancipé  ou  émancipé? 

La  distinction  des  obligations  imposées  directement  par  la  loi. 
d'une  part,  et,  d'autre  part,  des  obligations  résultant  du  contrat, 
de  la  dernière  volonté,  du  quasi-contrat,  du  délit  et  du  quasi-délit. 
reste  vraie  pour  lui  comme  pour  toute  personne.  Quand  la  loi  im- 
pose directement  des  obligations,  elle  les  impose  à  toute  personne, 
sans  exiger  que  cette  personne  en  puisse  avoir  Tintelligence  ou  la 
conscience.  Ainsi  l'interdit  est  tenu  de  ces  obligations. 

Mais,  toutes  les  fois  qu'une  obligation  a  sa  base  dans  la  volonté 
ou  dans  le  fait  volontaire  de  l'obligé,  l'aliéné  placé  dans  un  établis- 
sement est-il  sous  la  présomption  légale  de  l'absence  ou  du  vice  de 
cette  volonté?  Il  faut  distinguer.  Il  est  capable  de  transmettre  é 
intestat  et  par  un  testament  fait  antérieurement;  mais  il  n'est  pas, 
commelemineur  parvenu  à  l'âge  de  seize  ans,  capable  de  transmettre 
par  testament.  Comme  le  mineur,  il  peut  recevoir  ab  intestat ;rm\^ 
il  ne  peut  accepter  ni  répudier  par  lui-même  une  succession,  ni  être 
exécuteur  testamentaire.  Son  fait  ne  peut  donner  naissance  contre 
lui  à  une  obligation  naissant  du  quasi-contrat,  bien  que  par  le 
contre-coup  d'un  quasi-contrat,  il  puisse  se  trouver  obligé,  à  l'ocra- 
sion  d'un  fait  commis  par  un  autre. 

Quant  aux  délits,  la  présomption  dont  nous  venons  de  parler. 
d'absence  de  volonté,  ne  le  prot^e  pas  en  droit;  et,  quant  aux  quasi- 
délits,  on  ne  trouve  également  dans  la  loi  nulle  disposition  qui  J^ 
déclare  incapable  de  discernement,  et  non  soumis  à  la  responsabi- 
lilé  de  ses  fautes  (voy.  C.  pén.,  art.  64).  Mais  en  fait,  il  faut  recon- 
naître que  son  placement  dans  une  maison  d'aliénés  disposera  sou- 
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vent  les  juges  à  croire  que  les  délits  et  quasi-délits  commis  par  lui 
ne  sont  pas  Tœuvre  d'une  volonté  ou  d'un  discernement  suffisants 
pour  entraîner  une  peine  à  subir  ou  une  indemnité  à  payer  '. 

Quant  aux  contrats,  il  n'a  pas  la  capacité  qui  appartient  au  mi- 
neur de  s'obliger  comme  artisan,  ou  de  s'enrôler  comme  soldat. 
Comme  le  mineur,  il  ne  peut  compromettre,  ni  donner  par  lui-même 
ou  par  des  représentants,  à  moins  qu'on  ne  prétende  cependant  que, 
du  moins  par  exception,  l'art.  541  doit  être  étendu  du  cas  d'interdic- 
tion au  cas  de  placement  dans  un  établissement  d'aliénés,  et  qu'on 
ne  soutienne,  avec  peu  de  probabilité,  que,  «lorsqu'il  sera  question 
du  mariage  d'un  enfant  d'un  aliéné  placé  dans  un  établissement,  la 
(lot  ou  l'avancement  d'hoirie,  ou  les  autres  conventions  matrimo- 
niales, seront  réglées  par  un  avis  du  conseil  de  famille^  homologué 
par  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  procureur  impérial  *  ». 

Quant  à  tous  autres  contrats,  il  est  au  moins  sous  l'empire  de  Tin- 
rapacité  d'exercice  du  droit  de  les  faire  par  lui-même. 

C'est  avec  ces  explications  et  sous  la  réserve  de  ces  distinctions 
qu'il  faut  lire  la  formule  générale  de  l'art.  39,  §  1,  de  la  loi  du 
30  juin  4 838,  formule  ainsi  conçue  :  «  Les  actes  faits  par  une  per- 
a  sonne  placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  pendant  le  temps 
«  qu'elle  y  aura  été  retenue  sans  que  son  interdiction  ait  été  pro- 
«  noncée  ni  provoquée,  pourront  être  attaqués  pour  cause  de  dé- 
fi mcnce,  conformément  à  l'art.  4304  du  Code  Napoléon.  » 

C'^st  à  l'art.  4304,  ce  n'est  pas  à  l'art.  4408,  que  renvoie  cet 
art.  39  de  la  loi  :  ainsi  l'attaque  sera  fondée  sur  une  présomption 
fçénérale  de  démence,  qui  fera  tomber  l'acte  comme  suspect  (sauf  ce 
que  nous  dirons  de  la  preuve  contraire  d'un  intervalle  lucide)  ;  et 
l'attaque  n'aura  pas  besoin  de  fournir  la  preuve  de  l'absence  com- 
plète de  consentement  au  moment  précis  où  l'acte  a  été  fait. 

CHAPITRE  II.  Représentants  de  l'aliéné  placé  dans  un 

ÉTABLISSEMENT. 

Nous  ne  disons  pas.  comme  pour  la  femme  mariée,  assistants  de  la 
femme;  nous  ne  disons  pas,  comme  pour  le  mineur,  assistants  et 
« 

1 .  Et  la  distinction  est  également  tout  en  fait  sur  l'exécution  de  la  peine  contre 
on  condamné  devenu  fou  deputs  son  crime  et  le  jugement. 

2.  Peut-U  se  marier?  Même  question  que  pour  l'interdit.  Mais ,  dn  moins ,  s*i1 
peut  se  marier,  il  ne  peut  pas  procéder  dans  son  contrat  de  mariage  et  faire  des 
donations  à  son  conjoint* 
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représentants  du  mineur;  nous  disons  seulement  représentants  de  l'a- 
liéné placé  dans  un  établissement. 

En  effet,  la  présomption  d'oblitération  de  la  raison  sous  laquelle 
il  est  placé  ne  lui  permet  pas  de  comparaître  lui-même  pour  pro- 
céder aux  actes  de  la  vie  civile,  au  risque  d*en  compromettre  le  sé- 
rieux par  des  extravagances.  C'est  à  d'autres  à  comparaiire  pour  lui. 
en  qualité  de  mandataires. 

Ces  mandataires  sont  de  deux  espèces  : 

La  première  espèce  comprend  un  protecteur  chargé  de  prendre 
soin  de  la  personne  de  l'aliéné  ; 

La  deuxième  espèce  comprend  des  protecteurs  chargés  de  prendre 
^oin  de  ses  biens. 

Le  protecteur  chargé  de  prendre  soin  de  la  personne  porte  le  nom 
de  curateur  à  la  personne  de  tout  individu  non  interdit,  placé  dans 
un  établissement  d'aliénés  (loi  du  30  juin  1838,  art.  38). 

Les  fonctions  de  ce  curateur  de  l'aliéné  consistent  à  «  veiller,  !•  à 
ce  que  ses  revenus  soient  employés  à  adoucir  son  sort  et  à  accéléii»r 
sa  guérison;  2°  à  ce  que  ledit  individu  soit  rendu  au  libre  exercice 
de  ses  droits  aussitôt  que  sa  situation  le  permettra»  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  38). 

Ce  n'est  pas  au  conseil  de  famille  qu'on  a  confié  le  choisi  de  ce  cu- 
rateur :  le  législateur  a  craint  que  les  membres  de  ce  conseil,  peut- 
être  héritiers  présomptifs  de  l'aliéné,  ne  fussent  portés  à  choisir  un 
curateur  à  leur  dévotion,  curateur  plus  attentif  à  grossir,  par  une 
économie  inhumaine,  la  succession  éventuelle  de  l'aliéné,  au  profit 
de  ses  héritiers,  qu'à  employer  les  revenus  à  adoucir  son  sort  et  à 
accélérer  sa  guérison  ;  curateur  plus  attentif  même  à  le  maintenir 
dans  l'incapacité  de  tester  contrairement  aux  intérêts  de  sa  famille 
qu'à  le  rendre  au  libre  exercice  de  ses  droits,  aussitôt  que  sa  situa- 
tion le  permettra.  C'est  au  tribunal  à  désigner  ce  curateur,  «en 
chambre  du  conseil,  par  jugement  non  susceptible  d'appel»  (loi  du 
30  juin  1838,  art.  38j. 

Ce  curateur  est  nommé  en  outre  de  l'administrateur  provisoire 
dont  les  fonctions  ont  un  autre  objet,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout 
à  l'heure  (même  art.  38). 

La  nomination  a  lieu  «  sur  la  demande  de  l'intéressé,  de  l*un  de 
ses  parents,  de  Tépoux  ou  de  l'épouse,  d'un  ami,  ou  sur  la  provoca- 
tion d'office  du  procureur  du  roi  »  (même  art.  38). 

«  Ce  curateur  ne  pourra  pas  être  choisi  parmi  les  héritiers  pré- 
somptifs de  la  personne  placée  dans  un  établissement  d  aliénés» 
(même  art.  38). 
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Celte  impossibilité  empêche  le  tribunal  de  se  laisser  entraîner  par 
une  confiance  imprudente,  en  nommant  pour  curateur  un  héritier 
dont  il  croirait  le  désintéressement  à  toute  épreuve.  De  même  que 
le  curateur  n'a  pas  paru  devoir  être  sous  la  pression  d'un  conseil 
de  famille  qui  serait  chargé  de  le  nommer,  de  même  il  ne  doit  pas, 
quelle  que  soit  la  réputation  d'intégrité  qu'il  ait,  être  placé,  par  la 
désignation  imprudente  du  tribunal,  entre  les  deux  devoirs  de  sa 
mission  mentionnée  plus  haut,  et  son  intérêt  personnel,  qui  le  sol- 
liciterait de  les  accomplir  au  moins  avec  tiédeur. 

Quant  aux  protecteurs  chargés*  de  prendre  soin  des  biens  de 
Valiéné,  ils  sont  de  plusieurs  sortes,  savoir  : 

1*^  Un  administrateur  provisoire  légal,  général,  et  un  caissier  pro- 
visoire ; 

2°  Un  administrateur  provisoire  judiciaire,  général; 

3°  Des  administrateurs  provisoires  spéciaux,  ad  hoc. 

Voyons  successivement  :  l*»,  2**,  3°,  la  fonction  de  chacun  de  ces 
administrateui'S  ; 

4**  L'acquisition,  ^ 

5^  La  garantie, 

6°  La  durée  des  fonctions  de  ces  administrateurs  ; 

T*  La  disposition  particulière  de"  la  loi  des  iOrl3  janvier  1849  ; 

8o  La  surveillance  du  ministère  public. 

I.  Administrateur  provisoire  légal  général^  et  caissier  provisoire  légal, 
A  la  création  des  établissements  publics  d'aliénés,  se  rattache  im- 
médiatement d'abord  la  désignation  d'un  administrateur  légal  pro- 
visoire, qui  n'est  autre  qu'un  membre  des  commissions  administra- 
tives ou  de  surveillance  de  ces  établissements.  D'après  l'art.  31  de 
la  loi  du  30  juin  1838  :  «  les  commissions  administratives  ou  de 
«  surveillance  des  hospices,  ou  établissements  publics  d'aliénés, 
«  exerceront,  à  l'égard  des  personnes  non  interdites  qui  y  seront 
«  placées,  les  fonctions  d'administrateurs  provisoires.  Elles  dési- 
«  gneront  un  de  leurs  membres  pour  les  remplir.  » 

A  cette  même  création  des  établissements  publics  d'aliénés,  se  rat- 
tache aussi  immédiatement  la  désignation  d'un  caissier  légal  pour 
recevoir  les  deniers  pi'o venant  du  recouvrement  des  sommes  dues 
à  l'aliéné.  Ce  caissier  est  celui  de  l'établissement  lui-même. 

L'administrateur  provisoire  n'est  chargé  que  du  mandat  limité  de 
faire  cei'tains«actes  d'urgence.  11  procède  : 

1°  «  Au  recouvrement  des  sommes  dues  à  la  personne  placée 
dans  l'établissement  ; 

33 
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2»  «  A  racquiitement  de  ses  dettes; 

[]^  «  A  la  passation  des  baux,  qui  ne  pourront  excéder  trois  ans. 

«  Il  pourra  même,  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale,  accordée 
par  le  président  du  tribunal  civil,  faire  vendre  le  mobilier  »>  (loi 
du  30  juin  1838,  art.  31,  §  4*'). 

Est-il  chargé,  en  outre,  de  représenter  l'aliéné  dans  les  inven- 
taires, comptes,  partages  et  liquidations  dans  lesquels  il  serait 
intéressé?  On  peut  le  soutenir,  en  argumentant  de  Tart.  36  de  la 
loi.  D'après  cet  article,  si  le  président,  à  la  requête  de  la  partie  la 
plus  diligente,  doit  à  cet  égard  commettre  un  notaire,  c'est  seule- 
ment «  à  défaut  d'administrateur  provisoire.  »  On  peut  entendre  ces 
expressions  comme  désignant  l'administrateur  pro\'isoire  légal  dont 
nous  venpns  de  parler.  Mais  on  peut  contester  cette  opinion^  en  en- 
tendant, dans  l'art.  36,  ces  mots  «  à  défaut  d'administrateur  pro- 
«  visoire,  »  comme  signifiant  à  défaut  et  administrateur  provisoire 
nommé  par  jugement,  suivant  ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  des  art.  34. 
35  et  37. 

Enfin,  que  faut-il  dire  de  la  réception  des  exploits  ? 

L'art;  3o,  §  i®',  ne  paraît  pas  ranger  cette  réception  parmi  les 
fonctions  de  l'administrateur  légal  :  car  cet  article  semble  ne  la 
donner  qu'à  «  un  administrateur  provisoire....  nommé  par  juge- 
«  ment.  »  Mais,  si  Ton  en  conclut  que  les  exploits  doivent  être 
remis  au  domicile  de  l'aliéné  (Code  de  proc,  art.  68),  il  pourra  bien 
se  faire  qu'il  en  résulte  pour  lui,  et  pour  ses  protecteurs,  l'ignorance 
de  leur  existence,  par  suite  de  la  négligence  des  voisins  ou  autres 
personnes  qui  égareraient  l'exploit  remis  dans  leurs  mains.  Pour 
éviter  cet  inconvénient,  n'y  aura-t-il  pas  utilité  à  considérer,  en  fait. 
le  domicile  de  l'aliéné,  comme  transféré  au  siège  de  l'établissement? 
On  mettrait  ainsi  l'administrateur  provisoire  à  même  d'être  instruit 
des  significations  faites  à  l'aliéné,  et  de  provoquer  au  besoin  la  no- 
mination d'un  administrateur  judiciaire  chargé  de  les  recevoir. 

Quant  au  caissier,  il  est  chargé  de  recevoir  «  les  sommes  prove- 
(c  nant  soit  de  la  vente  »  du  mobilier,  «  soit  des  autres  recouvit- 
«  ments,  »  sous  la  condition  d'affectation  et  d'emploi,  «  s*il  y  a  lieu, 
«  au  profit  de  la  personne  placée  dans  rétablissement  »  (loi  du 
30  juin  1838,  art.  31,  §2). 

L'administrateur  provisoire  n'est  soumis  à  aucune  hypothèque  lé- 
gale et  ne  fournit  aucune  autre  garantie.    * 

Quant  au  caissier  ou  receveur,  son  cautionnement... •.  «sera  affecté 
«  à  la  garantie  desdits  deniers,  par  privilège  aux  créances  de  toute 
a  autre  nature»  (même  art.  31,  |  3). 
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L'administrateur  légal  provisoire  n'existe  que  dans  les  «  établis- 
((  seraents  publics  »  d  aliénés  (loi  du  30  juin  1838,  art.  31).  Il  faut 
suppléer  à  son  absence  en  désignant  un  autre  mandataire. 

Même  dans  les  établissements  publics,  «  les  parents,  l'époux  ou 
«  répouse  »  de  l'aliéné  peuvent  trouver  cette  administration  insul- 
fisante.  Le  ministère  public  peut,  suivant  les  cas,  juger  également 
cette  insuffisance.  Enfin  les  commissions  administratives  elles- 
mêmes  peuvent  avoir  des  raisons  de  se  faire  décharger  de  cette  ad- 
ministration, peut-être  compliquée  ou  onéreuse.  Dans  toutes  ces 
suppositions,  il  y  a,  ou  il  peut  y  avoir  lieu,  comme  le  permet 
l'art.  31,  S  dernier,  de  «  recourir  aux  dispositions  des  articles  sui- 
<(  vants  :  » 

Et  d'abord  art.  32  :  «Sur  la  demande  des  parents,  de  l'époux  ou 
«  de  l'épouse\  sur  celle  de  la  commission  administrative,  ou  sur  la 
'ï  provocation,  d'office,  du  procureur  du  roi,  le  tribunal  civil  du 
«  lieu  du  domicile  pourra,  conformément  à  l'art.  497  du  Code  civil, 
«  nommer,  en  chambre  du  conseil,  un  administrateur  provisoire  aux 
«  biens  de  toute  personne  non  interdite,  placée  dans  un  établisse- 
«  ment  d'aliénés. 

«  Cette  nomination  n'aiira  lieu  qu'après  délibération  du  conseil 
«  de  famille,  et  sur  les  conclusions  du  procureur  du  roi. 

«  Elle  ne  sera  pas  sujette  à  l'appel.  » 

Ainsi,,  pour  remplacer  Tadministrateur  provisoire  légal  générai  et 
le  caissier  légal  provisoire,  ou  pour  suppléer  à  l'inexistence  de  ce 
dernier,  apparaît  le  second  administrateur  dont  nous  avons  an- 
noncé ci-dessus  la  présence,  savoir  :  l'administrateur  provisoire 
judiciaire  général.  Comparons  sa  mission  avec  celle  de  l'administra- 
teur légal. 

n.  Administrateur  provisoire  judiciaire  général,  —  Cet  admi- 
nistrateur, que  nous  nommons  judiciaire^  parce  qu'il  est  nommé 
par  la  justice,  est,  suivant  Tart.  32,  donné  «  aux  biens.  »  Le  ren- 
voi que  fait  cet  article  à  l'art.  497  du  Code  Napoléon^  n'est  donc  pas 
entièrement  exact,  puisque  l'administrateur  désigné  dans  cei 
art.  497  est  commis  «  pour  prendre  soin  de  la  personne  et  des 
«  biens.  »  On  comprend  que  l'art.  32  ne  commette  pas  celui  qu'il 
désigne  au  soin  de  la  personne  :  ce  soin  n'est-il  pas  suffisamment 
confié,  d'une  manière  générale,  à  l'établissement  oii  est  placé 
Valiéné?  Et,  si  la  vigilance  de  l'établissement  paraissait  ne  pas 

1.  Il  faut  remarquer  que  la  loi  ne  donne  plu«  Ici  mission  aux  alliés  et  aux  amis. 
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suHire,  ne  savons-nt)us  pas  que  le  tribunal,  d'après  l'art.  38,  peut 
nommer,  «  en  outre  de  l'administrateur  provisoire,  un  curateur  à 
«  la  personne  de  tout  individu  non  interdit,  placé  dans  un  établis- 
«  sèment  d'aliénés  »  ? 

En  ce  qui  concerne  le  soin  des  biens,  cet  administrateur  judiciaire 
a  d'abord  incontestablement  les  pouvoirs  expressément  attribué»  à 
l'administrateur  légal  et  au  caissier  légal  dont  il  prend  la  place.  H 
procède  au  recouvrement  des  sommes  dues  à  l'aliéné;  à  Tacquitle- 
ment  de  ses  dettes;  à  la  passation  des  baux  de  trois  ans  au  plus;  à 
la  vente  du  mobilier,  si  elle  est  autorisée  par  le  président  du  tribu- 
nal civil  (art.  31,  §  1). 

Si,  sur  la  question  posée  ci-dessus,  on  décide  que  Tadminis- 
trateur  légal  ne  peut  représenter  l'aliéné  dans  les  inventaires, 
comptes,  partages  et  liquidations  dans  lesquels  il  serait  intéressé 
(art.  36),  l'administrateur  judiciaire  a  du  moins  irès-certainement 
ce  pouvoir.  Si  ce  n'est  pas  de  l'adnlinistrateur  légal,  c'est  du  moins 
incontestablement  de  l'administrateur  judiciaire  que  parle  l'art.  36. 
quand  il  autorise  le  président  à  commettre,  pour  cette  représenta- 
tion, un  notaire,  •mais  seulement  «  à  défaut  (T administrateur  provi- 
soire^ »  décidant  bien  ainsi  implicitement  que  l'administrateur  pro- 
visoire exerce  do  droit  cette  représentation. 

Et  si,  sur  l'autre  question  traitée  ci-dessus,  on  décide  que  le  sit^ 
de  l'établissement  ne  devient  pas  le  domicile  de  l'aliéné,  et  que  les 
significations  doivent  continuer  d'être  faites  à  son  domicile  (Code 
de  proc,  art.  68),  au  risque  de  pouvoir  facilement  être  égarées,  du 
moins,  très-certainement,  cet  inconvénient  disparaît  par  la  nomi- 
nation de  l'administrateur  judiciaire.  En  effet,  si  cet  administiii- 
teur  ne  représente  pas  en  justice  de  plein  droit  l'aliéné,  comme 
nous  allons  le  voir  sur  l'art.  33,  du  moins  d'après  l'art.  35,  «  dans 
le  cas  où  un  administrateur  provisoire  aura  été  nommé  par  juge- 
ment, les  significations  à  faire  à  la  personne  placée  dans  un  (éta- 
blissement d'aliénés  seront  laites  à  cet  administrateur. 

«  Les  significations  faites  au  domicile  pourront,  suivant  les  cir- 
constances, être  annulées  par  les  tribunaux. 

<  Il  n'est  point  dérogé  aux  dispositions  de  l'art.  i73  du  Code  de 
commerce.  » 

La  sûreté  du  commerce  a  exigé  cette  exception  apporta  par 
le§  3  au  §  2  de  l'art.  35.  Il  eûtété  dangereux  de  déroger  à  la  règle  du 
choix  du  lieu  où  doivent  être  faits  les  protêts. 

III.    Administrateurs  provisoires  spéciaux   ad   hoc.  —  La  norai- 
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nation  d'un  administrateur  judiciaire  n'est  que  facultative,  d'après 
l'art.  32;  elle  peut  être  superflue,  suivant  les  cas.  Alors,  à  défaut 
(le  cet  administrateur  judiciaire,  puis  à  défaut  d'administrateur 
légal  dans  les  établissements  privés,  et  enfin,  même  en  présence 
d'un  administrateur  légal  dans  les  établissements  publics,  si  l'on 
décide  en  droit  qu'il  n'a  pas  mission  de  représenter  l'aliéné  «  dans 
les  inventaires,  comptes,  partages  et  liquidations  »  (art.  36),  alors, 
sil  ne  se  présente  d'urgence  pour  pourvoir  aux  intérêts  de  l'aliéné 
qu'à  l'égard  de  ces  «  inventaires.,  comptes,  partages  et  liquida- 
tions, »  on  se  contentera  d'un  administrateur  ad  hoc^  chargé  de 
les  représenter  dans  ces  actes.  Cet  administrateur  ad  hoc  sera  un 
notaire,  que  commettra  t  le  président,  à  la  re<|uéte  de  la  partie  la 
plus  diligente.  » 

On  ne  voit  pas  bien  pourquoi  cette  nomination  est  laissée  au 
seul  pouvoir  du  .président,  tandis  que,  dans  une  hypothèse  ana- 
logue, quand  il  s'agit  de  l'intérêt  d'un  absent,  ce  notaire  est  com- 
mis par  un  jugement  du  tribunal  entier  (Code  Nap.,  art.  113). 

Dans  ce  premier  cas,  l'administrateur  ad  hoc  apparaît,  si  Ton 
peut  parler  ainsi,  comme  une  sorte  de  monnaie  de  l'administrateur 
provisoire. 

Vice  versA^  il  peut  apparaître,  au  contraire,  comme  un  manda- 
taire dont  les  pouvoirs  dépassent  et  complètent  les  pouvoirs  insuffi- 
sants de  Tadministrateur  provisoire.  C'est  ce  qui  a  lieu  dans  les 
trois  cas  suivants,  supposés  par  l'art.  33  de  la  loi  du  30  juin  1838  : 

1°  Quand  l'aliéné  «  est  engagé  dans  une  contestation  judiciaire  au 
moment  du  placement;  » 

2"  Quand  €  une  action  »  est  t  intentée  postérieurement  »  contre 
lui; 

3*  K  Le  tribunal  pourra  aussi,' dans  le  cas  d'urgence,  désigner  un 
mandataire  spécial,  à  Teffet  d'intenter,  au  nom  des  mêmes  indivi- 
dus, une  action   mobilière  ou  immobilière.  » 

11  y  a  ici  trois  cas  différents;  mais  les  deux  premiers  sont  la  sub- 
division d'un  même  fait:  aussi  la  fin  de  l'art.  33  indique  les  trois  cas 
par  ces  mots  «  les  deux  cas.  i 

Quoi  qu'il  en  soit,  ces  cas  sortent  du  cercle  de  la  simple  adminis- 
tration; pour  y  pourvoir,  l'administrateur  provisoire  n'a  pas  un 
mandat  suflisant.  Le  tribunal  désignera  donc  un  administrateur 
ad  hoc  complémentaire.  Du  reste,  pour  éviter  un  luxe  inutile  de 
représentants,  l'administrateur  provisoire  poun*a,  dans  les  deux 
cas,  être  désigné  pour  mandataire  spécial  (même  art.  33).  Cette 
collation  complémentaire  de  pouvoirs  ser^t  confiée,  à  lui  ou  à  un 
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autre,  par  «  le  tribunal,  sur  la  demande  de  l'administrateur  provi- 
soire, ou  à  la  diligence  du  procureur  du  roi»  (même  art.  33).  FauUl 
ajouter  :  ou  sur  la  demande  des  parents,  de  Tépoux  ou  de  l'é- 
pouse? L'art.  33'ne  parle  plus  de  ces  derniers;  il  suppose  que  l'ad- 
ministrateur lui-même,  ou  le  procureur  impérial,  feront  leur  devoir 
en  f)renant  l'initiative.  Mais,  si  l'attente  du  législateur  est  trompée, 
les  parents,  Fépoux  ou  Tépouse  sont  suffisammejit  autorisés  à  in- 
tervenir par  les  derniers  mots  de  Tart.  31,  qui  leur  donnent  la  fa- 
culté de  «  toujours  recourir  aux  dispositions  des  articles  suivants.  » 

IV.  Acquisition  des  fonctions  de  ces  administrateurs.  —  c  Les  dispo- 
sitions du  Code  Napoléon  sur  les  causes  qui  dispensent  de  la  tu- 
telle, sur  les  incapacités,  les  exclusions  ou  les  destitutions  des  tu- 
teurs, sont  applicables  aux  administrateurs  provisoires  nommés  par 
le  tribunal  »  (art.  34,  §  1). 

V.  Garanties  des  fonctions  de  ces  administrateurs.  —  €  Sur  la  de- 
mande des  parties  intéressées,  ou  sur  celle  du  procureur  du  roi.  le 
jugement  qui  nommera  Tadministrateur  provisoire  poun'a,  en 
même  temps,  constituer  sur  ses  biens  une  hypothèque  générale  ou 
spéciale,  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée  par  ledit 
jugement. 

f  Lé  procureur  du  roi  devra,  dans  le  délai  de  quinzaine,  faire 
inscrire  cette  hypothèque  au  bureau  de  la  conservation  ;  elle  ne 
datera  que  du  jour  de  l'inscription  »  (même  art.  34,  §§  2  et  3). 

VI.  Durée  des  fonctions  de  ces  administrateurs.  —  «  Les  pouvoirs 
conférés  en  vertu  des  articles  précédents  cesseront  de  plein  droit 
dès  que  la  personne  placée  dans  un  établissement -d'aliénés  n'y  sera 
plus  retenue  »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  37,  §  1). 

.  Y  a-t-il  d'autres  modes  de  cessation  de  ces  pouvoirs?  II  faut  dis- 
tinguer : 

Le  pouvoir  des  commissions  administratives  et  de  Padministra- 
teur  légal  qu'elles  désignent,  dans  les  établissements  publics,  est 
permanent,  et  prêt  à  faire  face  à  toutes  les  éventualités.  Mais  en 
est-il  de  même  du  pouvoir  de  l'administrateur  judiciaire,  qui  peut 
remplacer  l'administrateur  légal,  quand  ce  remplacement  qst  or- 
donné, «sur  la  demandé  des  parents,  de  l'époux  ou  de  l'épouse,  sur 
celle  de  la  commission  administrative  ou  sur  la  provocation,  d'of- 
fice, du  procureur  du  roi,  »  par  «  le  tribunal  civil  du  lieu  du  domi- 
cile »  (loi  du  30  juin  1838,  art.  32)? 
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La  loi  indique  un  terme  extinctif  de  ce  pouvoir,  mais  avec  une 
sous-distinction  : 

Dans  les  établissements  publics,  et  aussi  dans  les  établissements 
privés,  quand  le  malade  a  été  placé  [dans  ces  derniers  par  Teffet 
direct  de  la  vigilance  de  sa  famille,  «  les  pouvoirs  conférés  par  le 
«  tribunal  en  vertu  de  l'art.  32,  cesseront  de  plein  droit  à  l'expira- 
«  tion  d'un  délai  de  trois  ans.  Ils  pourront  être  renouvelés  o  (même 
art.  37,  §  â).  La  loi  se  confie  aux  personnes  désignées  par  l'art. 32, 
pour  demander  ce  renouvellement,  s'il  est  nécessaire. 

Mais  s'agit-il,  au  contraire,  d'un  établissement  privé,  et  le  ma- 
lade y  est- il  placé  moins  par  la  vigilance  directe  de  sa  famille,  que 
par  la  simple  préférence  qu'elle  a  manifestée  pour  cet  établisse- 
ment? En  un  mot,  s'agit-il  du  cas  supposé  par  l'ai't.  25,  §  i  ?  C'est- 
à-dire  du  cas  où,  un  placement  étant  ordonné  par  le  préfet  pour  un 
malade  dangereux,  et  ce  malade  étant  sur  le  point  d'être  conduit 
(tans  un  établissement  public,  la  famille  demande  seulement  à  l'au- 
torité de  préférer  un  établissement  privé  qu'elle  désigne?  Alors,  si 
un  administrateur  judiciaire  a  été  nommé,  ses  pouvoira  ne  cessent 
pas  a  de  plein  droit  à  l'expiration  d'un  délai  de  trois  ans...;  cette 
«  disposition  n'est  pas  applicable  aux  administrateurs  provisoires 
'^  qui  seront  donnés  aux  peraonnes  entretenues  par  l'administration 
«  dans  des  établissements  privés  »  (même  art.  37,  §  3). 

En  laissant  l'autorité  publique  prendre  l'initiative  pour  le  place- 
ment de  Taliéné,  la  famille  n'a  pas  montré  une  grande  sollicitude; 
puis,  en  préférant  subsidiairement  l'établissement  privé  à  l'établis- 
iiement  public,  elle  détruit  pour  le  malade  la  protection  d'une  com- 
mission administrative  :  peu  préoccupée  des  intérêts  de  l'aliéné, 
elle  pourrait  bien  oublier  de  redemander  le  renouvellement  des 
pouvoirs  de  l'administrateur  judiciaire  :  il  vaut  mieux  laisser  durer 
ces  pouvoirs^. 

VII.  Dispositions  particulières  de  la  loi  du  iO-iS  janvier  1849. 

Telle  est  la  liste  des  représentants  donnés  à  l'aliéné  non  interdit, 
placé  dans  un  établissement;  et  cet  état  de  choses  n'a  subi  aucune 
modification  en  ce  qui  concerne  les  établissements  situés  ailleurs 
qu'à  Paris.  Mais,  à  Paris,  une  modification  a-t-elle  été  apportée  par 
la  loi  du  10-13  janvier  4849,  sur  t assistance publiqm? 

D'après  l'art.  3  de  cette  lei,  un  directeur  particulier  a  été  pré- 

I.  Voy.  Demante,  n.  305. 
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posé  à  la  tutelle  des  aliénés  (comme  à  celle  des  enfants  trouvés, 
abandonnés  et  orphelins). 

Cet  art.  3  a-t-il  changé,  dans  les  établissements  de  Paris,  tout  le 
système  de  la  loi  de  1838,  en  mettant,  dans  la  personne  de  ce  di- 
recteur, un  tuteur  pour  les  aliénés  à  la  place  des  administrateurs 
dont  nous  venons  de  décrire  les  fonctions  ? 

Nous  croyons  de  préférence  que  ce  directeur  est  seulement  mis  à 
la  place  des  commissions  administratives  ou  de  surveillance^  et  qu  il 
nomme  les  administrateurs  légaux. 

Le  mot  tutelle  est  pris  dans  un  sens  vague^ 

VIII.  Surveillance  du  ministère  public. 

«  Le  ministère  public  sera  entendu  dans  toutes  les  aifaires  qui  iu- 
«  téresseront  les  personnes  placées  dans  un  établissement  d'aliénés, 
0  lors  même  qu'elles  ne  seraient  pas  interdites»  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  40). 

Cette  obligation  de  procéder  par  voie  de  conclusions  dans  cette 
circonstance  de  plus,  ajoutée  à  la  liste  des  circonstances  indiquées 
par  l'art.  83  du  Code  de  procédure,  n'est  pas  la  seule  mission  du 
ministère  public.  Nous  l'avons  vu  procéder  par  voie  d'action,  no- 
tamment dans  les  art.  32,  33,  34,  38,  etc.,  et  être  chargé  d'une 
inspection  dans  l'art.  4;  sans  préjudice  des. communications  qui 
doivent  lui  être  faites,  d'après  les  art.  10  et  22,  etc. 


CHAPITRE  III.  NuLUTÉ  des  actes  faits  par  l'auéné  placé  dans 

UN    ÉTABLISSEMENT. 

V 

«  Les  actes  faits  par  une  personne  placée  dans  un  établissement 
«  d'aliénés,  pendant  le  temps  qu'elle  y  aura  été  retenue,  sans  que 
«  son  interdiction  ait  été  prononcée  ou  provoquée,  pourront  être 
«  attaqués  pour  cause  de  démence,  conformément  à  l'art.  1304  du 
«  Code  Napoléon  »  (loi  du  30  juin  «838,  art.  39,  §  1). 

Les  mots  jDot^r  cause  de  démence  se  trouvent  dans  ce  paragraphe  au 
lieu  des  mots  impossibilité  de  consentir.  De  plus,  ce  paragraphe  ren- 
voie à  l'art.  1304  du  Code  Napoléon.  Tout  cela  est  plus  que  suffisant 
pour  faire  voir  que  le  placement  dans  une  maison  d'aliénés  produit 
une  incapacité. 

Nous  avons  bien  distingué,  ci-dessus,  d'une  part,  l'impossibilité 

1.  Secm  cependant  Valette,  un  des  auteurs  delà  loi. 
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de  consentir,  prévue  par  Tart.  ii08,  et  qui,  résultant  d'un  état  mo- 
mentané d'afiénation  d'esprit,  permet  de  prouver  en  fait  la  nullité 
absolue  d'un  acte  atteint  et  convaincu  d'absence  de  l'élément  es- 
sentiel de  la  volonté,  sur  la  demande  de  toute  partie  intéressée,  en 
démontrant  que  l'impossibilité  de  consentir  existait  au  moment 
précis  où  l'acte  a  été  fait;  et,  d'autre  part,  l'incapacité  résultant 
d'un  état  continuel  ou  au  moins  habituel  d'aliénation  d'esprit,  qui, 
doimant  lieu  à  une  mesure  générale,  permet,  en  vertu  de  cette  me- 
sure, de  faire  tomber  un  acte  comme  suspect  de  manquer  de  l'élé- 
ment essentiel  de  la  volonté,  par  la  prononciation  d'une  nullité 
relative  invocable  seulement  du  côté  de  l'incapable,  en  démontrant 
(|ue  cette  mesure  générale  existait  à  l'époque  où  l'acte  a  été  fait. 

C'est  dans  cette  dernière  supposition  qu'il  faut  nous  placer.  L'en- 
trée dans  une  maison  d'aliénés  est  une  mesure  générale  qui  imite 
jusqu'à  un  certain  point  la  mesure  générale  appelé  interdiction 
(f  prononcée,  r> 

Cette  entrée  dispense  de  demander  l'interdiction,  pour  produire  la 
nullité  relative  des  actes  qui  la  suivent,  et  de  prouver  la  noto- 
riété de  la  démence,  pour  attaquer  les  actes  qui  l'ont  précédée: elle 
produit  par  elle  seule  le  moyen  d'attaque  pour  cause  générale  de 
démence. 

t  En  conséquence  encore,  elle  écarte  l'application  de  l'art.  604  du 
Code  Napoléon;  elle  permet  aux  héritiers  d'attaquer,  pour  cause 
générale  de  démence,  après  le  décès  de  leur  auteur,  les  actes  de 
celui-ci,  quand  même  ils  n'ont  pas  provoqué  son  interdiction. 

Ainsi  les  art.  502,  503  et  504,  et  les  difficultés  sur  le  sens  de 
l'art.  901,  sont  entièrement  écartés  par  la  présomption  résultant  du 
placement  dont  nous  parlons,  en  ce  sens  que  ce  placement  tient 
lieu  des  mesures  prévues  dans  les  trois  premiers  articles. 

Analysons  donc  l'étendue  de  cette  incapacité. 

Première  observation  à  cet  égard  :  les  mots  «  pourront  être  atta* 
qués  j>  diffèrent  de  ces  mots  de  l'art.  502  «  seront  nuls  de  droit.  » 
Ils  ressemblent,  au  contraire,  aux  mots  n pourront  être  annulés  i»  que 
présente  l'art.  503.  En  conséquence,  il  ne  faut  pas  faire  résulter  du 
placement  dans  une  maison  d'aliénés,  une  incapacité  telle  qu'elle 
repousse  la  preuve  de  rinter>'alle  lucide,  comme  cela  a  lieu  après 
l'interdiction,  conformément  à  l'art.  503;  il  faut,  tout  en  ratta- 
chant au  placement  l'incapacité  résultant  de  l'absence  présumée 
de  conseniement,  réserver  à  la  partie  adverse,  pour  maintenir  la 
validité  de  l'acte,  le  droit  de  prouver  qu'il  a  été  fait  dans  un  inter- 
valle lucide,  par  analogie  de  ce  qui  a  été  déridé  sur  l'art.  503. 
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Deuxième  obsesvation.  L'art.  39,  §  i,  de  la  loi  du  30  juin  1838 
ne  s'occupe  que  des  «  actes  faits  par  une  personne  placée  dans  un 
.  «  établissement  d'aliénés,  pendant  le  temps  qu  elle  y  aura  été  le- 
«  tenue. D  Faut-il  cependant,  par  une  analogie  tirée  de  Fart.  503, 
faire  rétroagir  les  eifets  du  placement,  comme  on  fait  rétroagirles 
effets  de  l'interdiction?  En  d'autres  tenues,  les  actes  antérieurs 
au  placement  pourront^ils  être  attaqués  pour  cause  générale  de 
démence,  en  prouvant  que  cette  démence  existait  notoirement  à 
l'époque  où  ces  actes  ont  été  faits?  Il  est  un  peu  hardi,  mais  il 
est  équitable,  d'admettre  cette  analogie. 

Il  s'agit  ici  d'une  nullité  relative.  Nous  appliquons  l'art.  1125 
à  simili.. 

L'action  en  nullité  dure  dix  ans.  La  loi  est  plus  prévoyante  que 
le  Code  :  le  délai  ne  court,  après  la  sortie,  que  de  la  connaissance 
(art.  39,  §§  2,  3,  4).  Cette  disposition  est  meilleure  que 'l'art.  1304 
du  Code  Napoléon.  L'aliénation,  qui  vicie  l'acte,  peut  n'en  pas  lais- 
ser la  conscience  ou  le  souvenir. — Est-ce  applicable  au  cas  d'inter- 
diction? Demante  en  doute  (n^  307  bis). 

Pour  les  héritiers,  même  règle  au  cas  où  «le  délai  n'a  pas  couru 
du  vivant  de  l'aliéné. 

S'il  a  couru  du  vivant  de  l'aliéné,  ils  nont  que  le  reste;  et  ce  reste 
ne  part  pas  de  leur  connaissance  à  eux  :  le  délai  continuera  de  courir. 
dit  la  loi  (art.  39,  alinéa  dernier).  C'est  peu  juste  :  l'art.  447  du  Code 
de  procédure  vaut  mieux. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  est  sans  préjudice  du  maintien  du  droit 
d'attaquer  l'acte  comme  nul  de  droit. 


CHAPITRE  IV.  Incapacité  de  l'auéné  placé  dans  un  étabussbnekt 

DE  RENDRE  SA  CONDITION  MEILLEURE. 

Les  mêmes  questions  qui  s'élèvent  sur  l'art.  935  du  Gode  Napo- 
léon, à  regard  de  la  donation  acceptée  par  un  mineur,  s'élèvent  à 
l'égard  de  la  donation  acceptée  par  un  interdit. 

Quelle  ({u'en  soit  la  solution,  faut-il  étendre  cette  solution  au 
cas  de  donation  acceptée  par  un  aliéné  placé  dans  un  établisse- 
ment? 

La  question  peut  doimer  lieu  à  controverse. 


LIVRE  SEPTIEME 

ASSISTANCE  DUE  AUX  ALIÉNÉS  INTERDITS 


Le  livre  précédent  nous  a  montré  la  protection  organisée  par  la 
loi  à  regard  des  aliénés  non  interdits  placés  dans  un  établissement 
d'aliénés. 

Cette  protection  organisée  a  rendu  moins  fréquente,  dans  le  Gode 
Napoléon,  l'application  du  Titre  De  tinterdiction, 

L  interdiction,  en  effet,  devient  ainsi  moins  nécessaire,  ou  du 
moins  l'opportunité  de-la  prononcer  a  perdu  de  son  caractère  d'ur- 
gence. 

Mais  ce  sçrait  une  grande  erreur  que  de  croire  que  la  loi  de  1838 
est  venue  retrancher,  en  fait,  l'application  du  Titre  De  tinterdiction. 
Pour  achever  de  protéger  l'aliéné,  il  peut  y  avoir  grand  intérêt  d'y 
recourir. 

Première  utilité.  Vfiut-on  soigner  l'aliéné  à  domicile?  Nous  l'a- 
vons vu,  nulle  incapacité  ne  frappe  sur  lui;  les  actes  qu'il  fait  res- 
tent seulement  soumis  aux  procès  nombreux  et  difficiles  sur  le 
défaut  de  consentement  ;  il  faut  prouver,  à  l'égard  de  chacun  d'eux, 
Tabsence  du  premier  élément  essentiel  énoncé  par  l'art.  1108. 
Il  peut  être  bien  plus  utile,  pour  l'aliéné  et  pour  sa  famille,  de  faire 
prononcer  l'interdiction,  c'est-à-dire  la  déclaration  judiciaire  de  Té* 
lal  habituel  de  démence,  imbécillité  ou  fureur,  à  l'égard  de  l'a- 
liéné. De  cette  déclaration  résultera  une  incapacité  d'exercice  qui 
frappera  de  nullité  tous  ses  actes  (art.  502). 

Seconde  utilité.  On  évite  aussi,  par  l'interdiction,  les.  consé- 
quences ruineuses  qui  peuvent  résulter,  pour  la  famille,  de  l'inter- 
prétation sévèfe  de  l'art.  504. 

Troisième  utilité.  Quand  même,  au  lieu  de  soigrier  l'aliéné  à  do- 
micile, la  famille  le  placerait  dans  un  établissement,  l'incapacité 
où  le  mettrait  ce  placement  n'existerait  que  ii  pendant  le  temps  » 
f^u'ily  aura  été  «  retenu  »    (loi  du  30  juin  1838,  art.  39,  §  1).  Qu'il 
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trouve  le  moyeu  de  sortir  de  l'établissemeTit,  par  exemple,  en  pre- 
nant la  fuite,  alors  reviennent  la  première  et  la  seconde  utilité,  si- 
gnalées précédemment,  de  l'avoir  tout  d'abord  placé  sous  le  coup 
de  rinterdietion,  pour  prévenir  des  difficultés  de  fait  sur  Tapplica- 
tion  de  l'art.  1108  et  sur  la  sévérité  de  Tart.  504,  quant  aux  act«s 
qu'il  ferait  hors  de  l'établissement. 

Quatrième  utilité.  Les  grilles  de  l'établissement  sont  probable- 
ment solides;  l'évasion  du  malade  sera  bien  difficile:  soit!  Hais, 
quand  môme  il  lui  serait  impossible  de  s'évader,  les  actes  qu'il  fe- 
rait pendant  son  séjour  dans  l'établissement  laissent  encore,  eu 
fait,  un  débat  possible  sur  leur  validité,  puisque  la  preuve  de  l'iii- 
tervalle  lucide  nous  a  paru  réservée  contre  la  présQ^lption  de  dé- 
mence, productive  de  l'incapacité  qui  les  annule  (loi  du  30  juin 
1838,  art.  39,  1 1), — tandis  que  l'interdiction  produit  la  nullité  rela- 
tive de  droit  (Code  Nap.,  art.  502),  sans  permettre  la  preuve  con- 
traire, celle  d'un  intervalle  lucide. 

Cinquième  utilité.  Les  représentants  de  l'aliéné  placé  dans  un 
établissement,  représentants  dont  le  nombre  est  à  la  fois  luxe  et 
indigence,  n'ont  mission  que  d'aviser  aux  choses  d'urgence;  les 
actes  qui  dépassent  la  simple  administration,  par  exemple,  l'em- 
prunt, l'hypothèque,  l'aliénation,  ne  peuvent  être  faits  par  eux: 
donc,  si  la  fortune  de  l'aliéné  demande  quelqu'un  de  ces  actes,  il 
faut  qu'une  interdiction  préalable  vienne,  pour  qu'ils  puissent  être 
faits,  le  placer  sous  une  protection  plus  complètement  organisée. 

Nous  pourrions  signaler  encore  bien  d'auti^s  utilités  accessoires 
de  l'interdiction;  mais  les  cinq  que  nous  venons  d'indiquer  suffi- 
sent bien  pour  démontrer  que  le  placement  dans  une  maison  d'alié- 
nés, sans  interdiction,  est  une  mesure  provisoire,  bonne  à  prendre 
tant  qu'il  y  a  espoir  d'une  guérison  plus  ou  moins  prochaine,  mais 
qu'il  est  bon  d'amver  à  la  mesure  définitive  de  l'interdiction  quand 
la  chance  de  guérison  disparaît  ou  devient  d'une  réalisation  peu 
probable. 

Au  surplus,  l'interdiction  n'empêche  pas  le  placement  volon- 
taire ou  forcé  du  malade  dans  un  établissement  d'aliénés. 

Ces  idées  préliminaires  étant  ainsi  jetées  par  forme  de  transition, 
divisons  notre  livre  VU,  ainsi  qu'il  suit  : 

Titre  1".  Interdiction  des  aliénés: 

Titre  II  (de  droit  public  plus  que  de  droit  de  famille).  Distinc- 
tion des  cas  où  la  loi  se  borne  à  autoriser,  et  des  cas  ou  elle  près- 
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crit  formellement  le  placement  des  aliénés  interdits  dans  un  éta- 
blissement; 

Titre  III.  Condition  des  aliénés  interdits,  soignés^à  domicile; 

Titre  IV.  Condition  des  aliénés  interdits,  placés  dans  un  établis- 
.senient. 


TITRE  PREMIER.  Interdiction  des  aliénés. 

Ce  Titre  se  partagera  en  quatre  chapitres,  savoir  : 
Chapitre  !•'.  Quelles  personnes  peuvent  être  interdites? 
Chapitre  IL  .Quelles  pereonnes  peuvent   poursuivre  Tinterdic- 
lion? 
Chapitre  III.  Procédure  en  interdiction. 
Chapitre  IV.  Déchéance  de  la  demande  d'interdiction. 

CHAPITRE  PREMIER.  Quelles  personnes  peuvent  être 

INTERDITES? 

Nous  n'avons  pas  à  revenir  ici  sur  l'explication  de  l'art.  489  du 
Code  Napoléon  :  cette  explication  appartient  à  un  cours  sur  les  dis- 
positions générales  applicables  à  toutes  les  branches  du  droit.  C'est 
là  que  sont  indiquées  les  différences  de  fait  entre  les  états  d'imbé- 
cillité, de  démence  et  de  fureur;  c'est  là  que  la  portée  de  droit  des 
mots  état  habituel  est  expliquée  par  l'antithèse  avec  les  mots  état 
f^ontinuel  et  état  momentané. 

Mais  nous  avons  à  ajouter  ici  quelques  détails  complémentaires 
sur  le  point  de  savoir  si  les  diverses  autres  incapacités  qui  peuvent 
exister  contre  une  personne  rendent  inutile  ou  impossible,  en 
droit,  de  la  soumettre  à  l'incapacité  résultant  de  l'interdiction. 

Avant  tout,  la  différence  des  sexes  n'introduit  ici  aucune  distinc- 
tion :  la  femme  peut  être  interdite  comme  Thomme,  et  cela  quand 
même  elle  serait  dans  l'état  de  mariage.  La  puissance  maritale  n'est, 
en  effet,  nullement  pour  elle  Téquivalent  de  la  puissance  tutélaire 
résultant  de  Tinterdiction  ;  l'interdiction  lui  donnera,  pour  tous  les 
actes  de  la  vie  civile,  un  représentant,  tandis  que  la  puissance  ma- 
ritale ne  lui  donnait  qu'un  assistant. 

Puis,  que  faut-il  dire  à  l'égard  du  mineur? 

Et  d'abord,  nulle  difficulté  s'il  s'agit  du  mineur  émancipé.  L'in- 
terdiction est  évidemment  utile  et  nécessaire  pour  lui  ôter,  dans 
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son  propre  intérêt,  la  capacité,  dont  il  userait  mal,  d'administrer 
ses  biens  et  de  taire  les  actes  de  commerce.  La  démence  doit  lui 
donner  un  représentant  au  lieu  d'un  assistant.  Et  qu'on  ne  dise 
pas  qu'aux  termes  de  Tart.  489  du  Code  Napoléon,  «le  majeure 
peut  seul  être  interdit;  ces  mots  «  le  majeur  »  ne  peuvent  être  limi* 
tatifs  pour  exclure  le  mineur  émancipé. 

Quant  au  mineur  non  émancipé,  un  peu  plus  de  doute  paraît  s'é- 
lever au  premier  abord.  Pour  prétendre  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'in- 
terdire, on  insiste  d'abord  sur  les  mots  que  nous  venons  de  citer. 
de  l'art.  489  :  t  le  majeur.  »  Si  l'on  n'y  voit  pas  une  antithèse  avec 
le  mineur  émancipé,  on  y  voit  du  moins  cette  antithèse  avec  le  mi- 
neur non  émancipé.  La  pensée  de  la  loi,  dit-on,  est  de  donner  le 
représentant  que  produit  l'interdiction  à  celui  qui  n'a  pas  de  repré- 
sentant; or,  le  mineur  non  émancipé  a  pour  représentant  son  pèi-e 
pendant  le  mariage  de  celui-ci,  ou  un  tuteur  après  la  dissolution  du 
mariage  de  ses  père  et  mère.  Et  l'on  cite  à  l'appui  de  ce  raisonne- 
ment la  L.  3  pr.,  et  §  1,  Dig.,  De  tut, 

A  cet  argument  judaïque  tiré  du  texte  on  oppose  la  déclaration 
faite  par  M.  Emmery,  dans  son  exposé  au  Corps  législatif  :  «  qu'il 
«  peut  arriver  qu'une  personne  soit  en  tutelle  lors  de  son  interdic- 
«  lion.  »  On  oppose  plus  directement  encore  l'histoire  de  la  discus- 
sion sur  l'art.  39  du  projet,  discussion  où  nous  voyons  qu'on  rejeta 
une  disposition  proposée  pour  prohiber  Tinterdiction  du  mineur  non 
émancipé.  Ces  renseignements  sont  plus  que  suffisants  pour  faire 
voir  dans  les  mots  :  «  le  majeur,  »  une  valeur  purement  énoncia- 
tîve.  Ils  signiiient  :  le  majeur  lui-même  peut  être  privé  de  l'exercice 
des  droits  civils  par  une  intei^diction. 

La  combinaison  des  art.  174  et  175  du  Code  Napoléon  est,  d'ail- 
leurs, plus  démonstrative  dans  le  sens  affirmatif,  que  ne  peut 
l'être,  dans  le  sens  négatif,  le  faible  argument  à  contrario  que 
présente  le  mot  le  majeur.  On  y  voit,  en  effet,  que  le  conseil  de 
famille  ne  peut  autoriser  le  tuteur  à  faire  opposition  au  mariage 
projeté  d'un  mineur,  pour  cause  de  démence,  qu'à  la  charge  par  ce 
tuteur  «  de  provoquer  l'interdiction,  et  d'y  faire  statuer  dans  le 
«  délai  qui  sera  fixé  par  le  jugement,  t^ 

Mais,  quand  même  les  textes  nous  feraient  défaut,  le  raisonne- 
ment ne  suffirait-il  pas?  Et  d'abord,  si  le  mineur  est  à  une  époque 
rapprochée  de  la  majorité,  n'est-il  pas  d'une  utilité  évidente  de  ne 
pas  attendre  Tépoque  de  cette  majorité,  pour  commencer  une  pro- 
cédure en  interdiction?  Cette  procédure  demandant  un  certain 
temps,  ne  serait-il  pas  absurde  de  laisser  le  mineur,  pendant  quel- 
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qufô  mois  depuis  cette  majorité,  exposé  aux  intrigues  des  chevaliers 
(Vindustrie,  qui  profiteraient  de  la  capacité  par  lui  acquise,  pour  lui 
faire  faire  des  actes  ruineux  ou  lui  arracher  la  ratification  de  ceux 
qu'ils  lui  auraient  fait  faire  antérieurement?  Cette  raison  touche 
Zacharise,  et  il  consent  que  l'interdiction  soit  prononcée  à  une 
époque  rapprochée  de  la  majorité. 

Mais  cette  concession  est  bien  insuffisante.  Zachariœ  en  fait  lui- 
même  une  seconde.  Il  admet,  à  toute  époque  de  la  minorité.  Tinter- 
diction  qui  serait  poursuivie  pour  cause  de  fureur;  à  la  requête  du 
ministère  public^ 

Ne  nous  contentons  pas  de  cette  seconde  concession,  pas  plus  que 
(le  la  première.  Pour  donner  satisfaction  aux  esprits  qui  .se  préoc- 
cupent des  mots  «  le  majeur,  »  reconnaissons  seulement,  tout  au 
plus,  que  la  faculté  d'interdire  le  mineur  non  émancipé,  plus  ou 
moins  utile  suivant  les  circonstances,  peut  être  subordonnée  à  l'ap- 
préciation des  faits;  mais  décidons,  du  moins  en  principe,  qu'elle 
pourra  parfaitement  avoir  lieu.  L'état  de  tutelle  résultant  de  la 
minorité  n'est  nullement  l'équivalent  de  l'état  d'interdiction.  Et 
d'abord,  au  point  de  vue  du  droit  public,  l'interdiction  permet  des 
atteintes  à  la  liberté  hidividuelle  que  ne  justifierait  pas  la  minorité. 
Mais,  en  outre,  au  point  de  vue  du  droit  privé,  elle  ôte  la  capacité 
que  le  mineur  a  de  prendre  du  service  militaire  à  vingt  ans,  et  celle 
(|u'il  a  également  de  contracter  des  engagements,  à  raison  de  son 
commerce  ou  de  son  art.  L'interdiction  détruit  aussi  la  faculté  de 
tester,  accordée  au  mineur  par  l'art.  904  du  Gode  Napoléon  ;  on 
peut  aussi  prétendre,  sauf  controvei'se,  qu'elle  le  rend  incapable  de 
se  ^marier.  Puis,  à  Pégard  des  actes  qui  excèdent  la  capacité  du 
mineur,  elle  produit  une  nullité  résultant  de  l'interdiction  même 
;Code  Nap.,  art.  502),  tandis  que  la  minorité  laisse  ouverture  aux 
coiitrovel*ses  des  divers  systèmes  sur  la  nécessité  de  la  preuve  de 
la  lésion  (Code  Nap.,  art.  1305  et  suivants). 

En  résumé,  la  loi  serait  déraisonnable  de  ne  pas  autoriser  l'in- 
terdiction du  mineur,  lorsque  tant  dcmotifs  peuvent  la  rendre  utile 
et  nécessaire. 

Une  même  série  d'argumentations  démontre  également  que  le  con- 
damné, interdit  légalement,  aux  termes  de  l'art.  29  du  Code  pénal, 
doit  pouvoir  être  frappé  de  l'interdiction,  résultant  de  1  état  habi- 
tuel de  démence,  imbécillité  ou  fureur. 

1.  Il  cite,  à  cet  égard,  Loeré  et  Delvfncourt,  sur  Tart.  489;  Proudhon,  II, 
p.  313;TouUicr,  II,  1314.  —  Metï,  30  août  1823  (Sir.,  XXV,  2,  315),  —Dijon, 
24  août  1830  (Sir.,  XXX,  2,  218).  Voy.  cependant  Lassanh,  H,  280. 
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CHAPITRE  IL  Quelles  personnes  peuvent  provoquer 
l'interdiction? 

Les  droits  et  devoirs  de  la  famille  et  ceux  de  l'Élat  doivent  Hrv 
expliqués  successivement  sur  ce  point. 

L  Droits  et  devoirs  de  la  famille. 

L'art.  490  du  Code  Napoléon  admet  seulement  deux  classes  de 
personnes  à  provoquer  Tinterdiction  du  malade. 

La  première  classe  comprend  son  conjoint,  uni  avec  lui  soit  par 
un  mariage  valable,  soit  même  dans  les  liens  actuels  d^un  mariage 
simplement  putatif.  La  séparation  de  corps,  n'ôtant  pas  la  qualité 
de  conjoint,  laisse  le  droit  de  provoquer  Tinterdiction.  Il  en  était  au- 
trement du  divorce  et  de  la  mort  civile,  quand  ces  deux  institutions 
existaient,  et  il  en  est  autrement  encore^,  de  nos  jours,  de  toute  an- 
nulation d'un  mariage  putatif. 

La  deuxième  classe  des  personnes  admises  par  Tart.  490  à  provo- 
quer Tinterdiction  du  malade,  comprend  les  parents  de  celui-ci. 
Gardons-nous  de  voir  le  motif  de  la  concession  de  ce  di'oit  dans  liin 
térêt  personnel  éventuel  que  leur  ouvre  dans  l'avenir  la  succession 
possible  de  l'aliéné;  Tinterdiction  est  dans  l'intérêt  de  Tinterdit.  et 
non  dans  l'intérêt  de  ses  héritiers  présomptifs. 

La  mission  confiée  aux  parents  est  le  résultat  de  leur  afTeenon 
présumée  pour  celui  qu'ils  doivent  protéger.  Peu  importe  donc  que 
le  provoquant  soit  ou  non,  en  fait,  héritier  présomptif  du  défen- 
deur; peu  importe,  suivant  nous,  qu'il  ,soit  au  delà  du  douzième 
degré  et  ainsi  ne  soit  pas  appelé  à  la  succession  aux  thermes  de 
l'art.  755». 

Le  droit  appartient  à  toute  espèce  de  parents,  de  quelque  sexe  et 
de  quelque  ligne  qu'ils  soient,  aux  collatéraux  ox)mme  aux  parents 
en  ligne  directe,  aux  ascendants  chargés  de  protéger  le  défaut  de 
raison  résultant  de  la  démence  comme  l'insuffisance  de  la  raison 
résultant  du  jeune  âge,  et  aux  descendants  qui  trouvent  dans  ces 
tristes  circonstances  l'occasion  de  rendre  à  l'intelligence  oblitérée 
du  père  la  direction  que  leur  intelligence  incomplète  a  reçue  de 
lui  pendant  la  minorité**.  Ici,  point  d'échelons,  de  dévolutions  suc- 
cessives. Le  parent  le  plus  éloigné  a  le  même  droit  que  le  plus 

1.  Req.  rej.,  24  Tendémiaire  an  XU  (Sir.,  IV,  1,  6S). 
2.^  Voir  toutefoiB  Demante,  qui  est  d'avis  contraire. 
3.  Toullier,  II,  1316. 
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proche  ei  peut  suppléer  à  l'insouciance  de  celui-ci.  L'existence  du 
père  n'empêcherait  pas  la  mère  de  poursuivre  l'interdiction  du  fils, 
avec  autorisation  de  justice  au  refus  de  celle  du  père.  La  préroga- 
tive du  sexe  masculin  dans  les  questions  de  direction  de  Téducation 
ou  de  mariage  du  mineur,  telle  qu'elle  résulte  de  Tart.  373  et  de 
Tart.  148  du  Gode  Napoléon,  n'existe  pas  ici  et  n'avait  pas  de  raison 
suffisante  d'exister. 

Mais,  dans  rart.490,  le  mot  tous  parents  comprend-il  seulement  les 
parents  légitimes  ou  assimilés  aux  légitimes,  ou  faut-il  en  outre 
l'entendre  même  des  parents  illégitimes  ?  On  en  tombe  généralement 
d'accord,  au  moins  toutes  les  fois  que  la  loi  attache  deselTets  àla  pa- 
renté illégitime,  savoir:  le  droit  de  successibilité,  ou  la  puissance  de 
consentir  au  mariage  ou  à  l'entrée  en  religion. 

Les  deux  classes  de  personnes  appelées  à  provoquer  l'interdiction 
ont  reçu  de  la  loi  seulement  une  faculté  ^  cet  égard;  nulle  obliga- 
tion ne  leur  est  imposée.  Mais  du  moins  les  héritiers  présomptifs  de 
l'aliéné  seront  intéressés  à  remplir  envers  lui  ce  devoir  de  protection 
pour  conserver  sa  fortune,  qui  peut  devenir  la  leur,  et  pour  ne  pas 
s'exposer  à  l'application  contre  eux  de  l'art.  504  du  Code  Napoléon  ^ 
Aux  deux  classes  que  nous  venons  d'indiquer,  la  loi  n'en  ajoute 
aucune  autre  dans  le  cercle  de  la  famille  :  les  alliés  et  les  amis  ne 
sont  point  désignés  par  elle. 

Le  législateur  est  obligé  de  tenir  compte  de  tout,  même  des  pré- 
jugés; or,  une  opinion  qui  peut  n'être  qu'un  préjugé,  voit  dans  la 
démence  une  maladie  héréditaire,  de  sorte  que  l'existence  d'un 
aliéné  dans  une  famille  peut  inspirer,  contre  les  autres  membres  de 
cette  famille,  des  préventions  fâcheuses,  nuisibles  à  leurs  intérêts, 
par  exemple  à  leur  établissement  par  mariage.  En  conséquence,  la 
loi  laisse  aux  personnes  unies  par  les  liens  du  sang  avec  l'aliéné  le 
soin  d'apprécier  les  circonstances  et  de  comparer  l'exigence  des  in- 
térêts du  malade  avec  celle  de  leurs  propres  intérêts,  compromis 
par  le  retentissement  d'un  procès  en  interdiction.  Les  alliés  et  les 
amis,  n'ayant  pas  à  redouter  le  contre-coup  de  la  suspicion  que  ce 
préjugé  tire  de  la  communauté  d'orighie,  pourraient  intenter  trop 
légèrement  des  poursuites  inutiles  ou  mal  fondées,  qui,  quand  même 
le  tribunal  les  écarterait,  laisseraient  dans  l'opinion  publique  des 
rumeurs  défavorables  aux  parents  du  défendeur,  sans  que  les  pro- 
voquants qui  ne  seraient  point  des  parents  eussent  à  en  redouter 
j)Our  eux  les  conséquences. 

t.  Jarisprudenee  du  Code  civity  Vil,  3 1 G. 
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Même  consolidée  par  le  contrat  d'adoption  ou  par  celui  de  tutelle 
officieuse,  l'amitié  ne  donne  pas  le  droit  de  requérir  rinterdictioii. 

Les  alliés  et  les  amis,  en  dernière  analyse,  ne  pourront  que  sti- 
muler, s'il  y  a  lieu,  le  zèle  du  ministère  public  dans  les  cas  où  nous 
allons  voir  bientôt  qu'il  peut  agir  ^ 

Toutefois,  la  nécessité  du  mariage  ou  de  la  communauté  d'origine 
entre  le  provoquant  et  le  défendeur  produit-elle  la  conséquence  que 
cette  action  de  famille  leur  soit  exclusivement  personnelle,  en  re 
sens  qu'elle  ne  pourrait  être  exercée  en  leur  nom  par  aucun  repré- 
sentant? 

Nul  doute  que  le  légataire  universel,  institué  par  un  parent  dé- 
cédé, soit  inadmissible,  en  cette  ({ualité,  à  poursuivre  une  interdic- 
tion que  le  défunt  aurait  pu  poursuivre. 

Nul  doute  que  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  ne  doive  ôhf 
Interprété  comme  n'attribuant  pas  au  mandataire  les  actions  en  in- 
terdiction qui  compétent  au  mandant. 

Nul  doute,  en  conséquence,  (jue  le  mandat  général  présumé, 
donné  par  une  femme  à  son  mari  par  le  régime  qui  est  adopté, 
d'exercer  en  tout  ou  en  partie  ses  actions  pécuniaires,  soit  regardé 
comme  ne  comprenant  pas  essentiellement  le  droit  d'exercer  pour 
elle  l'action  de  famille  dont  nous  parlons,  et  ne  réserve  à  la  femme 
l'appréciation  de  l'opportunité  de  cette  action. 

Nul  doute  encore  que  le  droit  d'intenter  l'action  dont  il  s'agit,  ne 
soit  exclusivement  attaché  à  la  personne,  en  ce  sens  qu'il  ne  pour 
rait  être  exercé  par  les  créanciers  d'un  conjoint  ou  d'un  parent  (Code 
Nap.,  art.  1166). 

Mais,  d'une  part,  rieji  n'empêche  le  demandeur  appelé  par  la  loi 
de  confier  le  soin  d'intenter  l'action  à  un  mandataire  spécial  con- 
ventionnel; et,  d'autre  part,  faut-il  refuser  au  mandataire  lé{?îtl 
chargé  de  représenter  une  personne  dans  tous  ses  intérêts  civils.  le 
droit  d'exercer  les  poursuites  en  interdiction  qui  lui  compéteraient  ? 
Si  un  aliéné  a  pour  parent  un  mineur  non  émancipé  ou  un  intei^il. 
faut-il  refuser  au  tuteur  de  ce  mineur  ou  de  cet  interdit  le  droit 
d'agir  en  son  liou  et  place  pour  faire  interdire  l'aliéné?  On  peut  le 
soutenir,  et  cela  sans  grands  inconvénients,  s'il  y  a  d'autres  pareiils 
capables  d'agir;  on  peut  le  soutenir  encore,  quand  même  le  pa- 
rent mineur  ou  interdit  serait  le  seul  existant,  et  ne  laisser  à  son 
tuteur  que  le  soin  de  prévenir  officieusement  le  ministère  public  pour 

1.  Voy.  cependant  Del f.^  sur  TaH.  490* 
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<|u'il  agisse,  aux  termes  de  l'art.  491  du  Code  Napoléon,  «contre  un 
individu  qui  n'a  ni  époux,  ni  épouse,  ni  parents  connus.  »  On  peut, 
au  contraire,  ne  pas  pousser  jusqu'à  cette  rigueur  les  conséquences 
vlu  principe  qui  veut  que  la  voix  du  sang  parle  au  cœur  du  provo- 
quant. On  peut  dire  que  le  droit  de  faire,  pour  un  enfant  incapable  de 
se  décider  par  lui-même,  tout  ce  qui  lui  est  utile,  comprend  cette 
extension  \ 

Mais,  quelle  que  soit  la  solution  que  Ton  préfère  à  cet  égard,  que 
faut-il  dire  à  l'égard  du  parent  prodigue  ou  faible  d'esprit?  Pourra- 
l-il  provoquer  l'irtterdiction  de  son  parent  sans  l'assistance  du  conseil 
judiciaire?  On  peut  en  douter.  Bien  que  la  poursuite  en  interdiction 
s'introduise  par  une  requête,  elle  finit  par  aboutir  à  une  procédure 
contentieuse,  et  la  défense  de  s'y  engager  par  sa  seule  volonté  paraît 
résulter  de  la  défense  générale  faite  par  les  art.  499  et  513  aux  pro- 
digues et  aux  faibles  d'esprit  a  de  plaider  sans  l'assistance  d'un  con- 
seil qui  leur  est  nommé  par  le  tribunal.» 

Quant  à  la  femme  mariée,  appliquez  la  même  décision,  en  pré- 
sence de  l'art.  215,  qui  lui  défend  «d'ester  en  justice  sans  autorisa- 
tion du  mari  ou  du  tribunal.  »  C'est  cette  dernière  autorisation  qui 
lui  sera  nécessaire,  par  argument  de  l'art.  222  du  Code  Napoléon,  si 
c'est  l'interdiction  de  son  mari  qu'elle  demande  à  poursuivre. 

Enfin,  quant  au  mineur  émancipé,  faut-il  voir  pour  lui  l'impossi- 
bilité d'agir  sans  Tautorisation  du  conseil  de  famille^  dans  la  dispo- 
sition de  l'art.  484,  qui  lui  défend  de  faire  aucun  acte  autre  que  ceux 
d'administration,  sans  obsciTer  les  formes  prescrites  au  mineur 
non  émancipé^  ou  faut-il,  au  contraire,  lui  permettre  la  poureuite 
avec  l'assistance  de  son  curateur  seul,  en  assimilant  ces  poursuites  à 
une  action  immobilière,  et  en  appliquant  en  conséquence  l'art.  482? 
ou  bien  enfin  vaut-il  mieux  assimiler  cette  action  à  une  action  pu- 
rement mobilière,  et,  appliquant  l'argument  à  contrario  fourni  par 
l'art.  482,  en  confier  l'exercice  au  mineur  émancipé,  sans  qu'il  ait 
besoin  d'aucune  assistance? 

II.  Droits  et  devoirs  de  CÉtat,  -Ces  droits  et  devoirs  apparaissent 
dans  la  mission  confiée  par  l'art.  491  au  ministère  public,  de  requé- 
rir l'interdiction  quand  l'intérêt  public  l'exige.  Le  premier  cas  où 
existe  cet  intérêt  public  est  le  cas  de  fureur.  Alors,  «  si  l'interdiction 
n'est  provoquée  ni  par  l'époux,  ni  par  les  parents,  »  cette  inaction 

1.  Bruxelles,  15  mai  I«Ot  et  3  août  1B08  (Sir. ,  VII ,  2,  706,  et  XIII,  5,  319). 
—  DeW.,  sur  l'art»  490;  Aubry  et  Rau. 
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autorise  suftisamiueni  le  procureur  impérial  à  prévenir,  par  uim- 
poursuite  en  interdiction,  les  dangers  que  cet  état  de  choses  peui 
produire  pour  la  société  tout  entière. 

Le  deuxième  cas  est  le  cas  d'imbécillité  ou  de  démence,  lonjcjut' 
Taliéné  «  n'a  ni  époux,  ni  parent  connu.  »  L'État  doit  alors  supph'*er 
H  l'inexistence  de  protecteurs  dans  la  famille. 

L'art.  491,  en  énumérant  ces  deux  cas,  distingue  par  deux  expres- 
sions le  soin  confié  au  ministère  public  :dans  le  premier  cas.  il  doii. 
dans  le  deuxième  cas,  il  peut  provoquer  l'interdiction. 

Au  surplus,  ces  deux  cas  ne  sont  point  susceptibles  d'extension'. 

En  présence  des  deux  protections  que  nous  venons  de  décrin-. 
Taliéné  qui  aurait,  au  moins  par  intervalles,  conscience  de  sa  situa- 
tion, est- il  dépouillé  du  droit  de  se  protéger  lui-même?  Cette  ques- 
tion  comprend  deux  subdivisions. 

Première  subdivision  de  la  question.  L'aliéné  peut-il  se  soumettn' 
volontairement  à  une  interdiction  conventionelle?  Le  projet  du 
Code  Napoléon  (  Liv.  I,  Tit.  X,  art.  40)  contenait  l'institution  d'un 
conseil  volontaire;  mais  cette  institution  a  disparu  dans  la  discus- 
sion. Cependant,  dans  l'affaire  Benoît  Galli,  une  cour  impériale  s  tv 
tait  crue  autorisée  à  homologuer  une  interdiction  volontaire:  mais 
le  procureur  général  intenta  le  pourvoi,  dans  l'intérêt  de  la  loi.  ci. 
par  arrêt  solennel  du  7  septembre  1808,  la  cour  suprême  cassa  *. 

Deuxième  subdivision  de  la  question.  Un  aliéné  peut-il,  dans  uu 
intervalle  lucide,  demander  lui-même  au  tribunal  son  interdiction 
judiciaire? 

On  le  nie,  en  argumentant  du  silence  de  l'art.  490  et  de  l'art.  401, 
et  de  toute  la  série  des  art.  492  à  501,  où  la  procédure  organist*e  par 
la  loi  suppose  constamment  le  rôle  de  défendeur  dans  l'aliéné  '. 
Cette  décision  est  cependant  rigoureuse.  Pourquoi  la  personne  la 
plus  intéressée  à  l'interdiction  serait-elle  victime  de  la  négligence 
de  ses  protecteurs?  Que,  dans  la  première  subdivision  de  la  ques- 
tion, la  Cour  de  cassation  ait  prohibé  un  pacte  volontaire  d'inter- 
diction, cela  se  conçoit  :  il  faut  le  contrôle  d'une  autorité  pour  pro- 
noncer une  incapacité  si  grave  ;  mais  pourquoi  le  tribunal  ne  pour- 

1.  Locré,  sur  rart.  40l.Nîme.s  17  Janvier  1808  (Sir.,  Vlll,  3,  338];  Beâançoii. 
25  août  1810  (Sir.,  XI,  2.  330). 

2.  Sir.,  VIII.  I,  408.  —  J.  P.,  23,  20. 

3.  Sic  Mourlon;  Val.  «ur  Proudh.,  Il,  p.  521  ;  Dur.,  III,  724  ;  Zach.,  1,  p.  253: 
Demol.,  VIII,  n.  474. 
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^ai^il  pas  être  saisi  du  soin  de  donner  ce  contrôle,  sur  la  demande 
d'un  malheureux  encore  assez  raisonnable  pour  sentir  que  la  raison 
senfuit  et  pour  réclamer  une  protection  contre  les  dangers  qu'il 

court  ^  ? 


CHAPITRE  III.  Procédure  en  interdiction. 
• 

Analysons  rapidement  les  principes  généraux  et  la  succession  des 
actes  de  cette  procédure,  expliquée  dans  les  art.  492  à  501  du  Code 
Napoléon,  et  890  à  896  du  Code  de  procédure". 

«  Toute  demande  en  interdiction  sera  portée  devant  le  tribunal 
de  première  instance»  (Gode  Nap.,  art.  492). 

C'est  une  action  personnelle;  la  compétence  est  fixée  par  les 
principes  généraux  de  l'art.  59-  du  Code  de  procédure  :  c'est  le  tri- 
bunal du  domicile  du  défendeur  qui  doit  être  saisi. 

L  objet  du  procès  n'est  pas  susceptible  de  transaction  :  il  y  a  donc 
dispense  du  préliminaire  de  conciliation;  pour  parler  mieux,  di- 
sons qu'il  y  a  prohibition  de  tentative  de  conciliation.  La  demande 
d'interdiction  doit  être  comprise  parmi  les  demandes  que  l'art.  49, 
§  il  du  Code  de  procédure  dispense  de  cette  tentative  par  cette  ex- 
pression :  «  les  demandes  qui  intéressent les  interdits.  » 

—  Pour  expliquer  cette  procédure  dans  son  ensemble,  nous  la  di- 
viserons en  quatre  parties  : 

Première  pco^tie  :  Juridiction  gracieuse,  en  première  instance; 

Seconde  partie  :  Juridiction  contentieuse,  en  première  instance; 

Troisième  partie  :  Voies  de  recours  contre  le  jugement; 

Quatrième  partie  :  Mesures  extrâ-judiciaires  relatives  à  la  publicité 
de  l'interdiction. 

PREMIÈRE  PARTIE.  Juridiction  gracieuse,  en  première  instance. 

Premier  acte*  de  la  juridiction  gracieuse  :  requête  écrite,  adressée 
au  président.  Lisons  l'art.  493  du  Code  Napoléon  :  «  Les  faits  d'im- 
«bécillité,  de  démence  ou  de  fureur,  seront  articulés  par  écrit. 
«  Ceux  qui  poursuivront  l'interdiction  présenteront  les  témoins  et 
«  les  pièces.  »    . 

I.  Comp.  Merlin^ A^p.,  ▼*  Interdiction,  §  3,  n.  3;  Marcadé,  sar  l'art.  490; 
Hue,  Bonn.,  Roust. 

3.  Voyez,  au  lurplus,  au r  celte  matière  :  Prouiihon,  11,  p.  316;  Pigeau,  II, 
V-  459;  VouUter,  H,  319;  Duranlon,  III,  73C. 
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Développons^  avec  l'art.  890  du  Code  de  procédure  i  «  Dans  toute 
«  pom*suite  d'interdiction,  les  faits  d'imbécillité,  de  démence  ou  de 
«  fureur,  seront  énoncés  en  la  requête  présentée  au  président  du 
«  tribunal  ;  on  y  joindra  les  pièces  justificatives  et  Ton  indiquera 
tt  les  témoins.  » 

Second  acte  de  la  juridiction  gracieuse  :  communication  au  mn 
nistère  public.  «  Le  président  du  tribunal  ordonnera  la  corainuni- 
«  cation  de  la  requête  au  ministère  public.  »  Cette  disposition  n'est 
que  l'application  de  Fart.  83  du  Code  de  procédure,  qui  soumet  à 
cette  communication,  dans  son  §  2,  les  causes  «  qui  concernent  l'état 
a  des  personnes  et  les  tutelles,  »  et  dans  son  §  6,  toutes  les  cause:^ 

«  généralement ,  où  Tune  des  parties  est  défendue  par  un  cura- 

«  teur  ^.  » 

Troisième  acte  de  juridiction  gracieuse.  «  Le  président  du  tribu- 
«  nal commettra  un  juge  pour  faire  rapport  à  jour  indiqué.  > 

Quatrième  acte  de  juridiction  gracieuse  :  conclusions  du  ministère 
public^  art.  515  du  Code  Napoléon.  «  Aucun  jugement,  en  ma- 
«  tière  d'interdiction,  ou  de  nomination  de  conseil,  ne  pourra  être 
€  rendu,  soit  en  première  instance,  soit  en  cause  d'appel,  que  $ur 
a  les  conclusions  du  ministère  public.  »  Ce  principe  est  rappelé 
dans  l'art.  892  du  Code  de  procédure. 

Cinquième  acte  de  juridiction  gracieuse  :  jugement,  «  sur  lera])- 
((  port  du  juge  et  les  conclusions  du  procureur  du  roi»  (Code  de 
proc.,  art.  892). 

Ce  jugement  est  ainsi  indiqué  par  l'art.  494  du  Code  Napoléon  : 
«  Le  tribunal  ordonnera  que  le  conseil  de  famille,  formé  selon  le 
«  mode  déterminé  à  la  section  IV  du  chapitre  II  du  Titre  Le  la  mi- 
«  noriié^  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation^  donne  son  avis  sur  Tétat  de 
«  la  personne  dont  l'interdiction  est  demandée;  »  et  l'art.  892  s'ei* 
prime  de  la  même  manière. 

Le  mot  ordonnera,  qui  se  trouve  dans  les  deux  articles,  semble 
imposer  au  tribunal  une  obligation;  mais  alors  à  quoi  bon  le  rap- 
port du  juge  commis  et  les  conclusions  du  ministère  public,  si  le 
juge  commis,  le  ministère  public  et  le  tribunal  n'ont  pas  à  choisir 
entre  deux  partis  à  prendre?  Or,  quels  sont  ces  deux  partis?  C'est  le 
rejet  immédiat  de  la  requête,  ou  l'admissibilité  provisoire  de  cette 
requête,  et  alors  la  convocation  du  conseil  de  famille. 


1.  Ce  mot  curateur  est  ici  pris  dans  un  sens  général  et  inexact;  il  s'appliqui? 
plntM  &  un  tuteur  qu'à  un  curateur,  du  moins  dans  l'acception  orflinaire  de  ce 
mot. 
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J>  rejet  immédiat  de  la  requête.  Le  tribunal  doit  pouvoir  immé- 
diatement le  prononcer,  soit  pour  défaut  de  qualité  du  provo- 
quant, soit  pour  défaut  d'articulation  des  faits,  soit  enfin  comme  mal 
fondée  et  contenant  une  prétention  évidemment  déraisoimable  dès 
la  première  vue. 

L'admissibilité  provisoire  de  la  requête,  êi  alors  la  convocation  du 
conseil  de  famille.  C'est  seulement  dans  la  supposition  de  la  possi- 
bilité d'un  débat,  c'est  seulement  quand  la  requête  ou  les  pièces  à 
Vappui  donnent  quelque  probabilité  de  l'existence  d'un  état  habi- 
tuel de  démence,  imbécillité  ou  fureur,  qu'alors  le  mot  ordonnera 
trouve  son  application.  Le  tribunal  peut  ne  pas  ordonner  la  con- 
vocation quand  il  rejette  de  suite  une  requête  évidemment  absurde; 
mais,  au  contraire,  il  doit  l'ordonner,  il  l'ordonnera,  s'il  donne  suite 
à  la  requête. 

Sixième  acte  d«  juridiction  gracieuse  :  jugement  levé  à  la  dili- 
gence du  poursuivant  et  réquisition  faite  au  juge  de  paix  de  convo- 
quer le  conseil  de  famille  chargé  d'exprimer  seulement  «  son  avis  )) 
(Code  Nap.,  art.  494;  Code  de  proc,  art.  892). 

En  ce  qui  concerne  la  tenue  de  ce  conseil  de  famille,  Fart.  495, 
§  1,  contient  cette  règle  :  cCeux  qui  auront  provoqué  l'interdiction 
«  ne  pourront  faire  partie  du  conseil  de  famille.  »  Us  n'y  ont  voix 
ni  délibérative  ni  consultative;  ils  ont  suffisamment  donné,  eu  pro- 
voquant l'interdiction,  leur  avis  défavorable  sur  la  raison  du  défen- 
deur ;,il  faut  réserver  place  dans  le  conseil  à  des  juges  impartiaux, 
non  engagés  par  une  démarche  préjudicielle;  Tamour-propre  ou  la 
passion  pourrait  rendre  le  provoquant  sourd  aux  meilleures  rai- 
sons qui  seraient  données  en  sens  contraire.  En  un  mot,  il  est  par- 
tie, et  toute  partie  ne  peutétrejuge  danssa  propre  cause. 

Mais  du  moins  les  provoquants  de\Tont-ils  être  appelés  au  conseil 
pour  donner  de  simples  renseignements,  alin  qu'on  puisse  les  entendre 
raconter  les  faits  qui  sont  a  leur  connaissance?  Je  ne  le  pense  pas. 
Ce  serait  leur  rendre  voix  consultative.  Ils  ont  dû  citer  ces  faits  dans 
la  requête.  Dans  tous  les  cas,  si  l'on  décide  autrement,  du  moins  ce 
n'est  pas  un  droit  qu'on  leur  reconnaîtrait  de  comparaître  d'eux- 
mêmes  pour  donner  les  renseignements  :  ce  serait  seulement  une 
faculté  laissée  au  conseil  de  les  appeler  dans  son  sein,  s'il  le  juge 
convenable,  pour  écouter  leur  témoignage. 

L'art.  495,  §2,  ajoute:  «Cependant  l'époux  ou  l'épouse,  et  les  en- 
«  fantsde  la  personne  dont  l'interdiction  sera  provoquée,  poui'ronl 
«  y  être  admis  sans  y  avoir  voix  délibérative.  » 

C'est  en  expliquant  les  règles  générales  sur  la  composition  des 
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conseils  de  famille  que  nous  nous  sommes  demandé  si  les  ascen- 
dants et  répoux  sont  membres  du  conseil  de  famille,  pour  délibérer 
sur  une  provocation  faite  par  d'autres  parents  (voy.  sur  ce  point,  ci- 
dessus,  p.  10  et  suiv.). 

Si  Ton  se  décide  pour  l'affirmative,  alors  Tarticle  que  nous  expli- 
quons a  seulement  pour  but  de  les  appeler  avec  voix  consultative, 
au  cas  où  ils  sont  provoquants ,  contrairement  à  la  règle  générale 
qui'refuse  cette  voix,  même  simplement  consultative,  à  tout  provo- 
quant autre  qu'eux. 

Si  Ton  préfère  la  négative,  l'aHicle  leur  donnerait  seulement  cett^ 
voix  consultative,  même  quand  ils  ne  seraient  pas  provoquants. 

Quoi  qu'il  en  soit,  qu'on  adopte  l'une  ou  l'autre  explication,  il 
reste  la  question  de  savoir  si  c«tte  présence  ne  peut  avoir  lieu  que 
sur  le  vœu  du  conseil,  ou  si,  au  contraire,  ils  peuvent  la  réclamer 
comme  un  droit.  Ce  dernier  avis  nous  paraît  le  meilleur  :  il  ne  peut 
y  avoir  que  de  l'avantage  à  les  entendre  :  qui  peut  apporter  des 
éclaircissements  plus  sûrs  et  plus  complets  que  ceux  dont  ils  sont 
munis,  par  l'effet  de  leurs  rapports  quotidiens  avec  le  défendeur? 
Un  membre  du  conseil,  avec  voix  consultative,  n'en  est  pas  moins 
un  membre  du  conseil. 

Après  que  le  conseil  de  famille  a  donné  son  avis,  qui  ne  lie  poini 
le  juge,  la  première  partie  de  la  procédure,  la  partie  de  juridiction 
gracieuse,  est  terminée. 

Passons  maintenant  à  la  seconde  partie,  à  la  partie  de  juridiction 
contentieuse. 

SECONDE  PARTIE  DE  LA  PROCÉDURE  :  joridiction  contentieuse. 

Jusqu'à  présent  le  tribunal  s  est  environné  de  renseignements  pré- 
liminaires ;  il  a  préparé  les  voies  à  la  découverte  de  la  vérité,  sans 
qu'il  ait  été  besoin  que  l'individu  soupçonné  d'aliénation  mentale  ait 
eu  même  connaissance  de  ce  qui  se  prépare  contre  lui.  Mais  le  nio-  • 
ment  est  arrivé  où  il  faut  bien  le  mettre  dans  le  secret  et  Tenien- 
dre,  avant  que  de  le  juger.  La  procédure  contradictoire  doit  com- 
mencer. 

Premier  acte  de  la  juridiction  contentieuse  :  «  La  requête  et  ravi> 
«  du  conseil  de  famille  seront  signifiés  au  défendeur,  avant  qu  il 
«  soit  procédé  à  son  interrogatoire  »  ^ode  de  proc,  art.  893,  §  !)• 

11  faut  qu'il  sache  de  quels  faits  on  l'accuse  et  sur  quoi  il  a  à 
répondre. 
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Peut-être  eùt-il  été  bien  qu'on  mît  en  cause  avec  lui  un  protecteur 
chargé  de  subvenir  à  Tinsuffisance  de  sa  raison,  qui  peut  n'être  que 
faible  et  ne  pas  demander  d'interdiction  ;  peut-être  avait-il  besoin 
de  ce  secours,  au  milieu  des  embarras  d'une  procédure  qui  va  peut- 
être  tout  d'abord  augmenter  le  trouble  de  ses  idées.  M.  Delvincourt 
a  fait  ces  obseiTations  sur  l'art.  492  du  Code  Napoléon. 

Second  acte  de  la  procédure  contentieuse  :  interrogatoire  du  dé- 
fendeur. —  Art.  496  du  Code  Napoléon  :  «Après  avoir  reçu  l'avis  du 
a  conseirde  famille,  le  tribunal  interrogera  le  défendeur  à  la  chambre 
«  du  Conseil  :  s'il  ne  peut  s'y  présenter,  il  sera  interrogé  dans  sa 
«  demeure  par  Tun  des  juges  à  ce  commis,  assisté  du  greiBer. 
«  Dans  tous  les  cas,  le  procureur  du  roi  sera  présent  à  Tinterroga- 
1  toire.  » 

Ce  naot  interrogera  indique  une  obligation  du  tribunal  :  rien  ne 
peut  suppléer  l'appréciation  qui  résulte  de  la  vue  et  de  l'audition  du 
défendeur,  et  c'est  surtout  parce  que  cet  élément  d'appréciation 
manquerait  que  l'art.  504  du  Code  Napoléon  suppose  l'impossibilité 
d'une  poursuite  en  interdiction  rétrospective  contre  un  individu 
décédé. 

Rien  n'empêche,  au  surplus,  les  juges  démultiplier  l'application 
de  ce  moyen  de  s'éclairer  ;  ils  peuvent  faire  plusieurs  interroga- 
toires successifs,  comme  le  supposent  implicitenient  ces  mots  de 
l'art.  497  :  v  après  le  premier  interrogatoire.  » 

Les  interrogatoires  doivent  rouler  sur  des  points  vulgaires  ;  ils  ne 
sont  point  destinés  à  constater  l'étendue  des  connaissances  littéraires 
ou  scientifiques  du  défendeur;  il  suffit  qu'ils  montrent  en  lui  le  sage 
tel  que  nous  l'avons  défini  en  droit  civil,  c'est-à-dire  l'homme  ca- 
pable de  diriger  sa  personne  et  ses  biens  dans  le  cours  des  choses 
ordinaires  de  la  vie. 

L'interrogatoire  ne  doit  pas  avoir  lieu  dans  l'auditoire  et  en 
présence  du  public;  cette  solennité  pourrait  intimider  le  défendeur. 

I^  tribunal  se  réunira  donc  dans  la  chambre  du  conseil  (Code  Nap. , 
art.  496,  g  i),  et  cela  aura  l'avantage  de  ne  pas  ébruiter  les  poursuites 
et  de  ne  pas  nuire  à  la  réputation  du  défendeur  par  quelques  at- 
teintes que  la  publicité  laisserait  subsister,  malgré  le  rejet  même 
possible  de  la  demande  en  interdiction. 

Mais  l'art.  496  lui-même,  après  avoir  désigné  en  règle  générale  la 
chambre  du  conseil  comme  lieu  de  l'interrogatoire,  suppose  le  cas 
où,  exceptionnellement,  le  défendeur  «  ne  peut  s'y  présenter,  »  soit 
par  l'effet  de  sa  maladie  elle-même,  soit  par  d'autres  circonstances. 
Alors  ce  n'est  plus  le  tribunal  lui-même,  c'est  seulement  l'un  des 
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juges  à  ce  commis  qui  procède  à  rinterrogatoire;  le  défendeur  est 
alors  interrogé  dans  sa  demeure,  où  le  juge  se  transportera  sans 
appareil,  sans  costume  indiquant  sa  qualité.  Que  l'interrogatoire  ait 
lieu  dans  la  chambre  du  conseil  ou  dans  la  chambre  du  défendeur, 
a  dans  tous  les  cas,  le  procureur  du  roi  sera  présent  à  l'interroga. 
«  toire  ;  »  et  le  greffier  assistera  le  juge  commis  chez  le  défendeur, 
comme  il  assiste  le  tribunal  entier  dans  la  chambre  du  conseil. 
L'art.  496  du  Code  Napoléon  en  contient  Tobservation. 

Le  ministère  public  et  le  greffier  procéderont  comme  les  juges, 
sans  insignes  de  leurs  fonctions.  Dans  aucun  cas,  le  poursuivant  ne 
sera  présent  à  l'interrogatoire.  La  vue  de  cet  ennemi  de  sa. liberté 
pourrait  ôter  au  défendeur  le  calme  dont  il  a  besoin  pour  subir  l'é- 
preuve. 

Troisième  acte  de  la  procédure  contentieuse:  nomination  possible 
d'un  administrateur  provisoire.— Ai*t.  497  du  Code  Napoléon:  «Après 
«  le  premier  interrogatoire,  le  tribunal  commettra,  s'il  y  a  lieu,  un 
«  administrateur  provisoire,  pour  prendre  soin  de  la  personne  et 
u  des  biens  du  défendeur.  »  Les  mots  s'il  y  a  lieu  indiquent  ici  un 
pouvoir  discrétionnaire  du  tribunal  ;  il  n'y  aura  pas  besoin  d'exercer 
ce  pouvoir,  si  le  défendeur  dont  on  poursuit  l'interdiction,  étant  placé 
dans  un  établissement  d'aliénés,  est  protégé  par  les  règles  qui  régis- 
sent ce  placement. 

L'article  reste  dans  la  supposition  d'un  défendeur  qui  se  trouve 
dans  son  domicile.  Alors  il  est  confié  en  fait  à  des  personnes  intelli- 
gentes et  dévouées,  et  s'il  n'a  point  de  biens  à  surveiller,  le  tribunal 
pourra  éviter  les  frais  frustratoires  de  ce  premier  jugement  rendu 
dans  la  procédure  contentieuse. 

De  même,  si,  après  le  premier  inten^ogatoire,  le  tribunal  se  trouve 
suffisamment  éclairé  pour  rendre  un  jugement  définitif  sur  la  ques- 
tion d'interdiction,  il  y  procédera  sans  délai. 

Mais  le  tribunal  peut  au  contraire  reconnaître  l'utilité  de  la  nomi- 
nation de  cet  administrateur  provisoire,  lorsqu'il  prévoit  que  le  pro- 
cès se  prolongera,  soit  par  l'enquête  qu'on  peut  ordonner,  comme 
nous  allons  le  voir  (Code  de  pr.,  art.  893,  §  â),  soit  par  la  répétition 
des  interrogatoires,  soit,  même  en  supposant  l'absence  d'enquête  et 
un  seul  interrogatoire,  par  la  seule  prorogation  des  plaidoiries.  11 
peut  même  y -avoir  urgence  à  le  noirimer,  par  l'effet  seul  de  l'irritation 
du  défendeur,  qui,  excité  par  ce  qu'il  appelle  la  persécution,  serait 
plus  disposé  à  abuser  de  la  liberté  qui  lui  reste  pour  se  hâter  de  tain* 
des  actes  ruineux. 

Quoi  ([u'il  en  soit,  re  jugement,  qu'il  n'est  pas  indispensable  de 
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rendre,  iie  peut  être  du  moins  rendu  qu'après  que  le  tribunal  s  est 
éclairé  par  le  premier  interrogatoire  :  Tart.  497  le  dit  positivepaent. 
Bien  entendu,  il  n'en  résulte  pas  d'impossibilité  de  ne  le  nommer 
qu'après  le  second  ou  le  troisième  interrogatoire,  même  ultérieure- 
ment, en  tout  état  de  cause,  quand  la  nécessité  de  le  nommer  se 
manifeste,  et  même  seulement  pendant  l'instance  d'appel,  si  c'est 
seulement  pendant  cette  instance  que  la  nécessité  en  apparaît  à  la 
Cour. 

Le  jugement  est  rendu  sur  les  conclusions  du  ministère  public 
(Code  Nap.,  art.  515).]  Les  principes 'généraux  semblent  exiger 
qu'il  soit  rendu  à  Taudience  (Code  de  pr.,  art.  116  et  suiv.);  mais 
un  argument  à  contrario^  tiré  de  l'art.  498  du  Code  Napoléon,  semble 
pennettre  qu'il  soit  rendu  en  la  chambre  du  conseil. 

Avant  la  loi  du  30 .juin  1838,  les  controverses  étaient  ouvertes  sur 
l'étendue  des  pouvoirs  de  cet  administrateur  provisoir^^.  On  ne  lui 
accordait  en  général  que  le  droit  de  faire  les  actes  conservatoires  ; 
encore  le  soumettait-on  à  la  nécessité  de  demander  au  tribunal  une 
autorisation  pour  faire  les  plus  notables  de  ces  actes,  notamment  la 
vente  des  meubles  susceptibles  de  dépérir  ou  dispendieux  à  con^^ 
server.  Aujourd'hui  il  faut  appliquer  à  cet  administrateur  provisoire 
les  art.  32  et  suivants  de  la  loi  du  30  juin  1838,  qui  l'assimilent  à  l'ad- 
ministrateur provisoire  chargé  de  prendre  soin  des  biens  d'un  aliéné 
non  interdit,  placé  dans  un  établissement  d'aliénés.  Voyez  sur  sa 
mission,  sur  le  droit  de  toucher,  de  payer,  de  passer  les  baux  de 
trois  ans,  de  représenter  le  défendeur  dans  les  inventaires,  sur  la 
nécessité  d'un  mandat  spécial  donné  par  le  tribunal  pour  vendre  le 
mobilier  ou  pour  plaider,  les  art.  31,  36,  32  et  33,  de  la  loi  du 
30  juin  1838,  expliqués  par  nous  ci-dessus. 

De  même,  avant  la  loi  de  1838,  on  refusait  cx)minunément  de 
croire  à  Fexistence  d'une  hypothèque  légale  générale  sur  ses  im- 
meubles au  proiit  du  défendeur  :  ce  n'était  pas  un  tuteur  (Code 
Nap.,  art.  2121).  On  se  contentait  d'appliquer  contre  lui,  attendu 
sa  qualité  de  comptable,  les  art.  126  et  905  du  Code  de  procédm*e; 
et  i'on  discutait  sur  le  point  de  savoir  si  le  jugement  qui  l'avait 
nommé,  est  du  nombre  de  ceux  qui  produisent  hypothèque  judi- 
ciaire aux  tenues  de  l'art.  2123  du  Code  Napoléon.  Aujourd'hui,  on 
peut  lui  appliquer  les  deux  derniers  paragraphes  de  l'art.  34  de  la 
loi  du  30  juin  1838,  en  ce  qui  touche  rétablissement  de  l'hypo- 
tliè(|ue  légale  sur  ses  biens. 

l.  Comp.  Jurisprudence  du  Code  civil,  VIII,  155.  BnneHea ,  80  aoûl  1806 
(Sir.,  Xni,2,  319;/.  P.,  19,  1581). 
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Enfin  cette  même  loi  a  décidé  également  une  question  qui  lais- 
sait quelques  doutes  avant  sa  promulgation.  D'après*  le  §  !  de 
Tart.  34,  «  les  dispositions  du  Code  civil  sur  les  causes  qui  dispen- 
<(  sent  de  la  tutelle,  sur  les  incapacités,  les  exclusions  ou  les  desti- 
«  tutions  des  tuteurs,  sont  applicables  aux  administrateurs  pro- 
«  visoires  nommés  par  le  tribunal.  » 

Quatrième  acte  de  la  procédure  contentieuse.  —  Jugement  pos- 
sible ordonnant  une  enquête. 

((  Si  l'interrogatoire  et  les  pièces  produites  sont  insuffisants,  et  si 
«  les  faits  peuvent  être  justifiés  par  témoins,  le  tribunal  ordonnera. 
«  s*il  y  a  lieu,  l'enquête  »   (Code  de  proc,  art.  893,  §  2). 

«  Sur  les  conclusions  du  ministère  public»  (Code  Nap.,  art.  oio]. 

Ce  jugement  est-il  rendu  à  l'audience?  ou  dans  la  chambre  du 
conseil?  Même  controverse  qu'en  ce  qui  touche  le  jugement,  égale- 
ment facultatif,  de  nomination  d'un  administrateur  provisoire. 

Cette  enquête  «  se  fera  en  la  forme  ordinaire  »  (Code  de  proc, 
art.  893,  §  2).  —  Mais  le  rappel  de  cette  forme  ordinaire  n'est  \Tai 
(jue  sauf  une  exception,  apportée  immédiatement  par  le  §  3  de  cel 
art.  893  du  Code  de  procédure:  contrairement  aux  dispositions  gé- 
nérales des  art  26!,  270  et  273  du  Code  de  procédure,  la  présence 
du  défendeur  contre  lequel  l'enquête  est  dirigée  n'est  pas  indispen- 
sable. «  Si  les  circonstances  l'exigent,  »  par  exemple,  si  son  état 
mental  exige  la  séquestration  et  le  rend  absolument  incapable  de 
rien  comprendre  aux  dépositions  des  témoins,  Ife  tribunal  «  pourra 
«  ordonner....  que  Tenquête  sera  faite  hors  de  la  présence  du  dé- 
«  tendeur.  » 

«  Mais,  dans  ce  cas,  son  conseil  pourra  le  représenter.  » 

Cinquième  acte  de  la  procédure  contentieuse.  Débats  publics  et 
plaidoiries  à  l'audience  du  tribunal,  suivant  l'application  des  règlet* 
générales  que  rappellent  ces  mots  de  Tart.  498  du  Code  Napoléon  : 
«  les  parties  entendues  ou  appelées.  » 

Sixième  act«  de  la  procédure  contentieuse.  Cet  acte  sixième  (ou 
quatrième,  si  le  tribunal  n'a  pas  jugé  à  propos  de  nommer  un  admi- 
nistrateur provisoire  et  d'ordonner  une  enquête),  est  le  jugement 
définitif,  qui  rejette  ou  prononce  l'interdiction,  ou  qui  prend  le 
terme  moyen  de  nomination  d'un  conseil  judiciaire  dont  nous  par- 
lerons plus  loin  en  expliquant  l'art.  499  du  Code  Napoléon. 

«  Le  jugement  sur  une  demande  en  interdiction  ne  pourra  être 
«  rendu  qu'à  l'audience  publique  »  (Code  Nap.,  art.  498). 

Et  «sur  les  conclusions  du  ministère  public»  (Code  Nap.. 
art.  oi5). 
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En  rejetaiil  la  deiuaiute  d'interdiction,  les  juges  pourront  con- 
damner reconventionnellenieni  aux  dommages  et  intérêts  le  pro- 
voquant coupable  d'avoir  agi  par  passion  malicieuse  ou  avide,  ou 
par  blâmable  étourderie. 

Au  surplus,  il  n'y  a  ici  nulle  dérogation  au  système  général  sur  la 
possibilité  des  jugements  par  défaut  :  Tinterdiclion  peut  résulter 
d'un  jugement  de  cette  espèce. 

Nous  avons  achevé  la  description  : 

P  De  la  partie  gracieuse  ; 

:i°  De  la  partie  contentieuse  du  procès  de  première  instance  en 
interdiction. 

il  nous  reste  à  dire  quelques  mots  : 

.'J^*  Des  voies  de  recours  contre  le  jugement  de  première  instance^ 

Et  4°  des  mesures  extra-judiciaires  relatives  à  la  publicité  du  ju- 
fionient  d'interdiction. 


TROISIÈME  PARTIE.  Voies  de  recours  contre  le  jugement. 

La  loi  n  exige  pas  que  le  jugement  par  défaut  en  matière  d'inter- 
diction soit  frappé  d'opposition,  ou  que  le  jugejuent,  contradictoire 
ou  par  défaut,  soit  soumis  à  la  cour  d'appel.  En  matière  d'adop- 
tion, nous  avons  vu  dans  Tinterventioti  de  cette  cour  le  complé- 
ment nécessaire  de  l'ensemble  des  formes  et  conditions  4)rescri tes 
par  la  loi  (Code  Nap.,  art.  357);  mais  nous  n'allons  pas  trouver  ici 
des  règles  semblables. 

En  examinant  les  clioses  à  priori^  dira-t-on  (|ue  des  règles  sem- 
Idables  devraient  exister?  Dira-t-on  ((ue  le  silence  du  détendeur  in- 
terdit, négligeant  de  se  pourvoir  par  opposition  ou  appel,  est  une 
confirmation  conventionnelle  tacite  de  l'interdiction  prononcée 
contre  lui,  et  blâmera-t-on  l'économie  de  la  loi  en  opposant  à 
cette  confirmation  les  principes  généraux  rappelés  par  divere  arti- 
cles (notamment  par  l'art.  2045  du  Code  Napoléon  et  par  l'art.  49, 
S  7,  du  Code  de  procédure),  principes  généraux  qui  défendent  tout 
pacte,  toute  transaction,  sur  l'état  des  personnes"? 

Prétendre,  en  vertu  de  ce  raisonnement,  que  l'atfaire  devrait  par- 
courir foivéméntlcs  divers  degrés  de  juridiction,  ce  serait  confondre 
mal  à  propos  l'idée  de  l'acquiescement  résultant  de  l'abstention  de 
voies  de  recours  avec  l'idée  d'une  transaction.  L'acquiescement 
n'est  pas  une  transaction;  c'est  la  reconnaissance  de  la  vérité  pré- 
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sumée  contenue  clans  l'autorité  de  la  chose  jugée;  cette  reconiiaiv 
sance  n'est  pas  plus  défendue  quand  la  chose  jugée  porte  sur  une 
question  d'état  que  quand  elle  porte  sur  toute  autre  question. 

En  conséquence,  les  voies  de  recours  ne  sont  ici  quel'exercicç 
d'une  faculté  exercée,  soit  par  le  défendeur  mécontent  du  jugement 
d'interdiction,  soit  par  le  demandeur  mécontent  du  jugement  (\a\ 
Ta  rejetée. 

Ainsi,  quant  à  ces  voies  de  recoui's,  plus  de  distinction  entre  une 
partie  gracieuse  et  une  partie  contentieuse  de  la  procédure. 

L'opposition  sera  recevable  suivant  les  règles  ordinaires  formu- 
lées dans  les  art.  1Ô7, 168  et  455  du  Code  de  procédure. 

Et  rappel  sera  recevable  également  suivant  les  règles  ordinaires. 
Conformément  à  ces  règles,  il  ne  faut  point  essayer  de  distinguer 
entre  les  diverses  sommes  auxquelles  on  pourrait  évaluer  l'intëpêt 
pécuniaire  engagé  dans  le  procès.  La  question  d'interdiction  est 
une  question  d'ordre  public,  d'une  part,  et,  d'autre  part,  d'une  va- 
leur civile  indéterminée,  qui  donne  lieu,  dans  tous  les  cas,  à  la  pos- 
sibilité de  rappel. 

Nous  avons  seulement  à  présenter  quelques  obser>'ations  spé- 
ciales sur  la  désignation  des  personnes  qui  sont  parties  dans  l'ap- 
pel, et  sur  le  point  de  départ  du  délai  d'appel. 

1«  Observation  sur  la  désignation  des  personnes  qui  sont  parties 
dans  l'appel.  Art.  894  du  Code  de  procédure  :  «  L'appel  interjeté 
((  par  celui  dont  l'interdiction  aura  été  prononcée  sera  dirigé  contre 
«  le  provoquant»  —  L*appel  interjeté  par  le  provoquant,  ou  par  un 
«  des  membres  de  l'assemblée,  le  sera  contre  celui  dont  rinterdic- 
«  tion  aura  été  provoquée.  » 

Le  §  1  de  l'art.  894  donne  le  droit  d'appeler  au  défendeur  à  qui 
le  jugement  d'interdiction  fait  grief.  Le  §  2  de  l'art.  894  donne  le 
droit  d'appeler  du  jugement  de  rejet  de  l'interdiction  à  deux  sortes 
de  personnes  :  la  première  est  lé"  provoquant,  époux ,  parent  ou 
ministère  public  (Code  Nap.,  art.  490,  491);  la  deuxième  est  un  des 
membres  de  l'assemblée.  On  conçoit  que,  si  le  provoquant  qui  a  in- 
tenté la  poursuite  a  été  négligent,  la  famille,  qui  s'est  rendu  l'affaire 
propre  en  donnant  un  avis  favorable  sur  l'interdiction ,  puisse  lui 
substituer  un  mandataire  plus  diligent,  à  toute  épogue  de  la  pro- 
cédure, même  quand  il  s'agit  d'exercer  l'appel.  La  loi  semble 
même  ici  admettre  tout  membre  de  l'assemblée  à  appeler  par  sa 
seule  volonté,  au  lieu  et  place  du  premier  poursuivant. 

a«  Observation  sur  le  point  de  départ  du  délai  d'appel. 
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a  Le  délai  pour  interjeter  appel  sera  de  trois  mois^  Il  courra. 
<<  pour  les  jugements  contradictoires,  du  jour  de  la  signification 
<t  à  personne  ou  domicile.  Pour  les  jugements  par  défaut,  du  jour 
«  où  l'opposition  ne  sera  plus  recevable.  L'intimé  pourra  néanmoins 
a  interjeter  incidemment  appel  en  tout  état  de  cause,  quand  même 
<t  il  aurait  signifié  le  jugement  sans  protestations»  (Code  de  proc, 
art.  443). 

«  Ces  délais  emporteront  déchéance.  Ils  couiTont  contre  toutes 
9  parties,  sauf  le  recours  contre  qui  de  droit;  mais  ils  ne  courront 
«ï  contre  le  mineur  non  émancipé  que  du  jour  où  le  jugement  aura 
«  été  signifié  tant  au  tuteur  qu  au  subrogé  tuteur,  encore  que  ce 
«  dernier  n'ait  pas  été  en  cause  »  (Code  de  proc,  art.  444). 

L'application  de  ces  règles  ne  produit  point  d'inconvénient,  soit 
qu'il  s'agisse  d'un  jugement  qui  rejette  l'interdiction,  soit  même 
qu'il  s'agisse  d'un  jugement  qui  prononce  l'interdiction,  si  nous 
supposons  un  défendeur  victime  de  persécutions  injustes,  et  qui, 
jouissant  de  sa  pleine  raison,  comprend  parfaitement  le  jugement  à 
lui  signifié,  dont  il  a  à  faire  réformer  l'iniquité. 

Point  d'inconvénients  non  plus  en  fait  si  nous  supposons  un  ju' 
gement  d'interdiction,  justement  rendu  contre  un  aliéné. 

Mais  une  supposition  mitoyenne  est  possible.  Le  défeudeur,  sans 
être  parfaitement  sain  d'esprit, peut  n'être  pas  aliéné;  il  peut  n'être 
que  faible  d'esprit;  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  voilà  ce 
que  son  état  demanjiait,  et  non  l'interdiction.  Eh  bien!  aura-t-il 
une  intelligence  suffisante  de  la  différence  du  jugement  d'interdic- 
tion qui  lui  est  signifié  et  du  jugement  de  nomination  de  conseil 
qui,  seul,  eût  dû  être  prononcé,  et  sera-t-il  bien  édifié  par  ses  pro- 
pres méditations  sur  Topportunité  d'acquiescer  ou  d'appeler?  Non, 
évidemment;  et  songera-t-il  aux  exigences  du  délai  fatal  des  trois 
mois?  Pas  davantage. 

Il  y  a  ici  une  lacune  dans  la  loi.  D'après  l'art.  505  du  Code  Napo- 
léon et  l'art.  895  du  Code  de  procédure,  le  tuteur  et  le  subrogé  ne 
sont  nommés  à  l'interdit  que  «  s'il  n'y  a  pas  d'appel;  )>  la  délibéra- 
tion sur  l'opportunité  d'appeler  d'un  jugement  qui  peut  être  mal 
fondé  est  donc  laissée  à  l'intelligence  seule  du  défendeur;  la  loi 
n'aurait-elle  pas  dû  donner  à  ce  défendeur  un  protecteur  à  qui  le 
jugement  eût  été  signifié,  pour  qu'il  pût  aider  le  défendeur  à  en  dis- 
cuter les  mérites? La  disposition  de  Part.  444  du  Code  de  procédure, 
qui  ordonne  de  signifier  le  jugement  au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur 

1.  Aujourd'hui  deux  moifl.  Voy.  la  loi  du  3  mal  1863. 
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(lu  mineur  non  émancipé,  doit  être  applicable  à  rinterdit  muni  d  uii 
tuteur  et  d'un  subrogé;  mais  n'indiquait-elle  pas  un  supplément  à 
ajouter  pour  l'interdit  non  encore  muni  de  ces  représentants?  et 
enfin,  si  le  droit  d'appeler  d'un  jugement  qui  rejette  Tinterdictioii 
appartient  à  tout  membre  du  conseil  de  famille,  la  contre-partie  ne 
devait-elle  pas  exister  pour  autoriser  quelque  ami  officieux  à  appeler 
du  jugement  prononçant  l'interdiction  ? 

Voilà  tout  ce  que  nous  avons  à  dire,  en  droit,  sur  l'appel  du  ju- 
gement d'interdiction.  Ajoutons  seulement,  en  fait,  quelques  mots 
sur  les  moyens  que  la  cour  emploiera  pour  s'éclairer. 

Quant  à  l'enquête,  il  sera  inutile  d'en  recommencer  une,  en 
général,  si  nous  supposons  qu'il  en  a  été  fait  une  suffisante  en 
première  instance  :  le  procès-verbal  régulier  de  celle-là  passera 
sous  les  yeux  de  la  cour. 

En  ce  qui  concerne  l'épreuve  de  l'interrogatoire  ou  des  intenv- 
gatoires,  l'art,  500  du  Code  Napoléon  s'est  expliqué  :  crEn  casd'ap- 
«  pel,  dit-il,  du  jugement  rendu  en  première  instance,  la  cour 
«  royale  pourra,  si  elle  le  juge  nécessaire,  interroger  de  nouveau.... 
a  la  personne  dont  l'interdiction  est  demandée.  »  En  appel  comme 
en  première  instance,  la  multiplication  des  interrogatoires  est  le 
meilleur  des  moyens.  Aussi  la  cour  d'appel  usera  souvent  du  pou- 
voir que  lui  donne  l'art.  500,  et  nous  pensons  que  la  logique  lui  eii 
fera,  pour  ainsi  dire,  un  devoir. 

Mais  il  peut  y  avoir  une  gi*ande  distance  entre  la  résidence  de 
l'aliéné  et  le  siège  de  la  cour  d'appel.  C'est  une  raison  de  plus  à 
ajouter  aux  raisons  déjà  données  de  permettre  l'inteprogatoire  par 
l'un  des  magistrats  délégués.  C'est  ce  que  l'art.  500  rappelle  par 
ces  mots  :  «  Ou  faire  interroger  par  un  commissaire;  »  et,  au  be- 
soin, commission  rogatoire  pourra  être  donnée  par  la  cour,  à  cet 
égard,  à  un  juge  de  l'arrondissement  où  demeure  le  malade. 


QUATRIÈME  PARTIE.  Des  mesures  extra-judiciaires  relatives  a  la 

PUBLICITÉ  DU  jugement  d' INTERDICTION. 

L'incapacité  qui  va  résulter,  contre  un  membre  de  la  nation,  de 
l'interdiction  prononcée,  doit  être  portée  à  la  connaissance  de  ceux 
qui  ont  intérêt  à  ne  pas  l'ignorer. 

En  premier  lieu,  est  l'interdit  lui-même.  En  conséquence,  «  tout 
tt  arrêt  ou  jugement  portant  interdiction....  sera,  à  la  diligence  des 
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a  (ieniandeui*s,  levé,  signifiera  partie.. .w  (Code  Nap..  art.  501].  Ces 
mois  :  «à  la  diligence  des  demandeui's, »  sont  limitatifs,  en  ce  sens 
que  le  devoir  de  signifier  à  partie,  n*est  un  devoir  que  pour  les  de- 
mandeurs; mais  ils  ne  sont  pas  limitatifs,  en  ce  sens  que  la  faculté, 
accordée  aux  membres  du  conseil  de  famille  par  Tart.  894  du  Code 
de  procédure,  d'appeler  du  jugement  qui  rejette  Tinterdiction,  sup- 
pose en  eux  la  faculté  de  signifier  au  défendeur  le  jugement  qui 
prononce  cette  interdiction. 

Mais  une  publicité  utile  doit  également  être  donnée  au  jugement 
d'interdiction,  dans  l'intérêt  des  tiers,  qui  ont  besoin  d'être  prévenus 
de  ne  pas  faire  désormais,  avec  l'interdit,  des  actes  dont  il  pourrait 
demander  la  nullité.  Eii  conséquence,  d'après  le  même  art.  501  du 
Code  Napoléon:  «Tout  arrêt  ou  jugement  portant  interdiction.... 
«  sera,  à  la  diligence  des  demandeurs...,  inscrit  dans  les  dix  jours 
«  sur  les  tableaux  qui  doivent  être  affichés  dans  la  salle  de  l'audi- 
«  toire  et  dans  les  études  des  notaires  de  l'arrondissement.  » 

Même  observation  d'abord  que  pour  la  signification  à  partie.  Les 
demandeurs  ont  le  devoir  de  requérir  cette  inscription  ;  les  mem- 
bres du  conseil  de  famille  en  ont  la  faculté. 

L'inscription  dans  la  salle  de  l'auditoire  se  fera  par  une  réquisi- 
tion adressée  au  greffier  de  la  faire  et  de  l'afficher. 

Pour  faire  l'inscription  dans  les  études  des  notaires  de  l'arrondis- 
sement, faut-il  notifier  le  jugement  à  tous  ces  notaires?  C'est  ce  que 
semblait  demander  l'art.  18  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  ainsi 
conçu  :  «Le  notaire  tiendra  exposé  dans  son  étude  un  tableau  sur 
«  lequel  il  inscrira  les  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  per- 
«  sonnes  qui,  dans letendue  du  ressort  où  il  peut  exercer,  sont  in- 
«  terdites  et  assistées  d'un  conseil  judiciaire,  ainsi  que  la  niention 
«  des  jugements  relatifs;  le  tout  immédiatement  après  la  notification 
«  qui  en  aura  été  faite^  et  à  peine  des  dommages  et  intérêts  des  par- 
«  ties.  » 

.  Mais  à  cette  procédure  coûteuse,  l'art.  175  du  tarif  a  substitué 
avec  raison  un  moyen  plus  économique.  Voici  ce  que  dit  cet  article: 
«  Les  notaires  seront  tenus  de  prendre  à  leur  chambre  de  disci- 
«  pline,  et  de  faire  afficher  dans  leurs  études  l'extrait  des  juge- 
nt ments  qui  auront  prononcé  des  interdictions  contre  des  particu- 
«  liers,  ou  qui  leur  auront  nommé  des  conseils,  sans  qu'il  soit  besoin 
«  de  leur  signifier  les  jugements,  » 

L'art.  92  du  même  tarif,  en  fixant  les  droits  payables  au  greffier  : 
«  pour  faire  l'extrait  du  jugement  qui  prononcera  une  interdiction 
«  ou  une  nomination  de  conseij,  le  faire  insérer  dans  le  tableau  de 

35 


546  >  OBJETS  DU  DROIT  DE   FAMILLE. 

ft  l'auditoire  et  des  études  des  notaires  de  raiTondisseroent  et  dans 
«  un  journal,  le  tout  ensemble  ;  »  s'exprime  encore  plus  clairemem 
que  l'art.  175.  Voici  ce  qu'il  dit  :  «  Le  jugement  d'interdiction  ou 
(f  de  nomination  de  conseil  ne  sera  point  signilié  aux  notaires  de 
«  l'arrondissement;  l'extrait  en  sera  remis  au  secrétaire  de  leur 
«  chambre,  qui  en  donnera  récépissé,  et  qui  le  communiquera  à  ses 
«  collègues,  qui  seront  tenus  d'en  prendre  note,  et  de  Tafticherdaiis 
«  leurs  études.  »  * 

La  loi  soumet  à  l'inscription  «  tout  arrêt  ou  jugement,  » 
Ainsi  la  mention  de  l'arrêt  ne  dispense  pas  de  celle  du  jug^ 
ment.-  Ainsi ,  d'autre  part ,  le  jugement  doit  être  inscrit  mèuie 
malgré  l'appel  interjeté.  Bien  que  cette  inscription  soit,  il  faut  le 
reconnaître,  un  commencement  d'exécution,  il  y  a  lieu  de  faille 
exception,  sous  ce  rapport,  à  la  nature  suspensive  de  l'appel,  parce 
que  l'arrêt  à  intervenir  rétroagira  au  jour  du  jugement  :  il  est  donc 
utile  que,  pendant  les  longueurs  de  cet  appel,  les  tiers  soient 
avertis  du  danger  qui  peut  les  menacer  s'ils  contractent  avec  un 
individu  dont  l'interdiction  peut  être  confirmée  par  la  cour,  etc. 

Les  dix  jours  donnés  pour  faire  l'inscription  partent  du  jugement 
et  non  de  la  signification  ^ 

Faisons  remarquer  en  passant  que  l'art.  92  du  tarif  mentionne 
l'insertion  dans  un  journal,  par  addition  aux  deux  insertions  que 
requiert  l'art.  501  du  Code  Napoléon.  Cette  troisième  insertion, 
prescrite  seulement  par  un  décret,  est  en  effet  convenable:  ei  le> 
frais  entreront  en  taxe. 

Les  personnes  chargées  des  divers  soins  à  prendre  pour  ojjérer  le> 
insertions,  seront  passibles  de  dommages  et  intérêts,  si  elles  négli- 
gent le  devoir  qui  leur  est  imposé  (Code  Nap..  art.  1382;  loi  du 
25  ventôse  an  XI,  art.  18).  Appliquez  cette  décision:  1*»  contre  le 
provoquant  qui  ne  signifie  pas  au  défendeur,  au  greffier,  ou  au  se- 
crétaire de  la  chambre  des  notaires  ;  2°  contre  le  greffier  qui  n'in- 
scrit pas;  3**  contre  le  secrétaire  qui  ne  communique  pas.  Chacun 
d'eux,  en  remplissant  son  devoir,  fait  passer  la  responsabilité  à  ce 
lui  qui  ne  remplit  pas  le  devoir  ultérieurement  imposé. 

Voilà  tout  c^  que  la  loi  exige  en  ce  qui  concerne  la  publicité  de 
l'interdiction.  Il  est  aisé  de  voir  qu'une  publicité  boniée  dans  le 
cercle  de  l'arrondissement  est  bien  incomplète  :  un  système  plus 
large  eût  mieux  valu  *. 

1.  AJ.  Locré  et  Dehtncourt,  sur  Tart.  511  ;  Lassaulx,  II,  410. 

2.  Par  exemple,  le  Rystème  proposé  par  H.  Hébert. 
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Mais,  en  Tabsence  dé  ce  système,  ce  serait  mal  entendre  la  loi  que 
(le  permettre  à  l'interdit  d'opposer  seulement  la  nullité  de  ses  actes 
aux  personnes  qui  ont  contracté  avec  lui,  dans  le  cercle  de  l'arron- 
dissement ;  son  incapacité  le  suit  et  le  protège  partout,  comme  l'a 
jugé  un  arrêt  de  cassation  du  20  juin  1819  *. 

Ici  se  termine  ce  que  nous  avions  à  dire  sur  la  procédure  d'inter- 
diction, du  moins  en  règle  générale. 

Quant  à  l'interdiction  des  membres  de  la  famille  impériale,  voy. 
U  statut  du  30  mars  1805,  Tit.  V,  art.  23. 


JÎHAPITRE  IV.  Déchéance  du  droit  de  demander  l'interdiction. 

Nous  l'avons  déjà  dit  incidemment,  nous  le  répétons  ici  d'une 
manière  principale,  l'interdiction  ne  peut  être  demandée  que  contre 
une  pei*sonne  vivante. 

Cette  vérité  paraît  d'abord  puérile.  L'effet  direct  et  principal  de 
rinterdiction  étant  de  frapper  de  nullité  les  actes  faits  ultérieure- 
ment par  l'interdit,  n'est-il  pas  inutile  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
d'empêcher  celui  qui  n'est  plus  de  faire  désormais  des  actes  va- 
lables ? 

Aussi  telle  n'est  pas  la  portée,  qui  ne  serait  que  ridicule,  du  prin- 
cipe posé. 

Son  importance  se  présente  à  nous,  si  nous  nous  rappelons  qu'à 
côté  de  ces  effets  dans  l'avenir,  l'interdiction  a  des  effets  rétroactifs 
dans  le  passé;  qu'elle  permet  d'annuler  comme  suspects  les  actes 
faits  antérieurement  à  elle,  en  prouvant  la  notoriété  de  l'état  habituel 
de  démence,  imbécillité  ou  fureur,  à  l'époque  où  ils  ont  été  faits. 

La  déchéance  du  pouvoir  de  demander  l'interdiction  est  donc  la 
déchéance  du  pouvoir  de  donner  un  effet  rétroactif  à  la  déclaration 
de  l'état  habituel  d'aliénation  d'esprit.  Voici  sur  ce  point  le  texte 
àe.  l'art.  504  du  Code  Napoléon  :  «  Après  la  mort  d'un  individu,  les 
«  actes  par  lui  faits  ne  peuvent  être  attaqués  pour  c^use  de  dé- 
<  mence  qu'autant  que  son  interdiction  aurait  été  prononcée  ou 
«  provoquée  avant  son  décès;  à  moins  que  la  preuve  de  la  démence 
«  ne  résulte  de  l'acte  même  qui  est  attaqué.  »  Le  mot  démence  est 
ici  employé  d'une  manière  générale;  il  comprend  l'imbécillité  et 
la  fureur,  n'en  déplaise  à  l'argument  à  contrario  qu'on  voudrait 

1.  Sir.,  XX,  1,  8. 
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judaïquement  tirer  de  la  comparaison  du  text^  de  l'arl.  489  aver 
celui  de  Tart.  504  \ 

(f  Prononcée  ou  provoquée  avant  son  décès.  »  L'antithèse  de  ce> 
deux  participes  nous  apprend  suffisamment  que,  si  la  demande  d'in- 
terdiction a  été  formée,  le  décès  du  détendeur,  survenant  pendant 
rinstance,  n'empêcherait  pas  d'obtenir  la  nullité  des  actes  antérieurs 
à  la  demande,  en  prouvant  la  notoriété  de  l'aliénation  d'esprit.  Cela 
est  juste.  La  disposition  de  Fart.  504  est  fondée  sur  deux  motifs.  Le 
premier  est  la  difficulté  de  constater  l'état  d'esprit  d'une  jiersonne 
décédée,  lorsque  la  mort  rend  impossible  le  moyen  (jue  nous  avon> 
signalé  comme  le  meilleur,  c'est-à-dire  l'interrogatoire  du  malade 
prétendu.  Le  deuxième  motif,  c'est  la  faute  reprochée  aux  parents 
ou  au  conjoint  du  malade,  de  l'inaction  qu'ils  ont  a  s'imputer. 
Quand  ils  ont  négligé  de  protéger  les  intérêts  de  leur  conjoint  ou  de 
leur  parent  lui-même,  ils  ne  paraissent  plus  recevables  à  invoquer 
dansleur  seul  intérêt  actuel  l'état  de  maladie  que  la  loi  les  chargeait 
défaire  constater.  C'était  à  eux  à  remplir  cette  mission,  avant  qu'un 
intérêt  pécuniaire  actuel  ne  sollicitât  leur  zèle,  et  a  dominer  la 
crainte  des  préjugés  que  la  poursuite  en  interdiction  d'un  parent 
pouvait  faire  naître  contre  eux. 

Quand  ces  deux  raisons  sont  réunies,  il  y  a  forclusion;  il  en  esc 
autrement  quand  elles  ne  le  sont  pas.  Si  les  parents  et  le  conjoint 
n'ont  pas  été  négligents,  s'ils  ont  intenté  la  demande,  la  loi  ne  veui 
pas  que  leurs  intérêts  soutirent  du  cas  fortuit  de  la  mort  du  défen- 
deur avant  le  jugement  :  ils  pourront,  en  demandant  la  nullité  des 
actes  antérieure,  reconquérir  la  fortune  de  leur  auteur  qu'ils  ont 
essayé  de  sauvegarder  pendant  qu'elle  était  encore  dans  ses  mains, 
et  la  loi  se  contente  de  la  notoriété  prouvée  par  témoins  quand  la 
mort  a  rendu  l'ititerrogatoire  impossible. 

Ajoutons  une  remarque  :  il  est  possible  que  la  mort  suive  d'assez 
près  la  notoriété  survenue  de  l'état  d'aliénation  d'esprit  pour  <jue 
les  héritiers  ne  soient  véritablement  pas  en  faute  pour  s'être  abste- 
nus de  demander,  en  toute  hâte,  l'interdiction.  Peut-être  leur  inac- 
tion s'explique  par  des  raisons  très-bonnes,»  par  exemple,  par 
l'espoir  qu'ils  avaient  d'une  prochaine  guérison,  et  par  le  désir 
d'éviter  ainsi  la  mesure  fâcheuse  de  l'interdiction.  Cette  obser- 
vation a  été  présentée  dans  la  Tkémis^;  et  l'on  cite,  en  l'approu- 
vant, le  Code  de   la  Louisiane,  qui  excepta  de  l'application  de 

1.  Comp.  Dur.,  III,  782. 

2.  T.  Vllf,  n.  2,  p.  200. 
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Tart.  504  le  cas  où  la  démence  se  serait  manifestée  dix  jours 
seulement  avant  là  mort. 

Au  surplus,  si  la  demande  en  interdiction  formée  avant  le  décès 
a  ét^  rejetée,  ou  si  elle  a  été  déclarée  périmée  (Code  de  proc, 
ai't.  399),  la  demande  alors  est  regardée  comme  n'ayant  point  été 
faite,  et  Fart.  504  reprend  toute  son  application  *.  Mais  MM.  Au- 
bry  et  Rau  demandent  ce  qu'il  faut  décider  si  la  poursuite  a  été 
abandonnée,  sans  que  cependant  il  y  ait  eu  déclaration  de  péremp- 
tion. Ils  répondent  que  les  circonstances  de  fait  devront  exercer 
une  grande  influence  sur  la  décision  de  cette  question  *. 

On  donne  ordinairement  à  Tart.  504  un  sens  de  plus.  On  ne 
borne  pas  la  disposition  de  cet  article  à  empêcher  de  faire  tomber, 
par  une  preuve  rétroactive  de  notoriété  d'aliénation  d'esprit,  des 
actes  suspects  d'être  l'œuvre  de  cette  aliénation,  par  cela  seul  qu'ils 
se  trouveraient  avoir  été  faits  à  l'époque  où  existait  cette  notoriété. 
Dans  ces  expressions  :  «  Ne  pourront  être  attaqués  pour  cause  de 
«démence,  »  on  voit  en  outre  l'impossibilité  d'attaquer  un  acte  pour 
défaut  de  consentement,  et  de  demander  à  prouver,  aux  termes  de 
l'art.  1108,  l'inexistence  de  ce  consentement  au  moment  où  l'acte  a 
été  fait.  On  excepte  seulement  l'hypothèse  indiquée  dansles  derniers 
mots  de  l'art.  504,  savoir  :  «  A  moins  que  la  preuve  de  la  démence 
«  ne  résulte  de  l'acte  même  qui  est  attaqué.  »;  On  entend  cela 
d'un  acte  écrit  dont  le  contenu  ou  l'écriture  démontre,  à  la  seule 
inspection,  l'absence  de  raison  ;  et  l'on  donne  pour  motif  le  désir 
utilitaire  d'éviter  de  nombreux  procès  sur  l'état  d'esprit  dans  lequel 
était  une  personne  actuellement  décédée  *. 

Il  y  a  au  moins  de  l'exagération  dans  cette  extension  donnée  à 
l'article.  Si  les  héritiers  sont  punis  de  ne  pas  avoir  demandé  l'inter- 
diction, c'est  apparemment  dans  la  supposition  qu'ils  auraient  été 
à  même  de  l'obtenir.  Or,  ils  n'auraient  été  à  même  de  l'obtenir  qu'en 
prouvant  un  état  habituel  d'aliénation  d'esprit  ;  c'est  donc  dans 
cette  supposition  que  l'art.  504  se  place.  Si  l'état  d'absence  de  con- 
sentement a  été  le  résultat  d'un  accès  momentané  de  folie,  trans- 
port par  l'effet  de  la  fièvre,  etc.,  l'art.  1108  doit  reprendre  toute  son 
application.  11  la  reprendrait  du  moins  très-certainement,  si  l'on 
attaquait  l'acte  pour  défaut  de  consentement  résultant  d'une  cause 
autre  que  la  démence,  par  exemple  de  l'ivresse  produite  par  le  vin. 

1.  Toullier,lL  1363;  Dur.,  III,  786. 

2.  Comp.  Paris,  13  Juillet  1808  (Sir.,  IX,  2.  221). 

3.  Mourlon,  p.  601;  Val.  surProudh.,  t.  II,  p.  542;  Demante. 
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Quant  à  nous,  nous  accusons  cette  interprétation  d'erreur,  et 
non  pas  seulement  d'ei^agération.  Nous  croyons  l'article  mal  ré- 
digé.  Ces  mots  :  «A  moins  que  la  preuve  de  la  démence  ne  résulte 
«  de  Tacte  même  qui  est  attaqué,  »  nous  paraissent,  en  statuant  é 
eo  quod  plerumque  fit^  donner  l'exemple  le  plus  saillant,  mais  non 
un  exemple  limitatif,  du  renvoi  au  système  de  la  nullité  absolue 
que  suppose  Fart.  1108.  Disons  mieux  ;  c'est  une  incidente  inexacte» 
qui}  faut  raisonnablement  traduire  ainsi -.((Sans  préjudice  toutefois 
«  du  droit  de  demander  la  nullité  absolue,  s'il  y  a  preuve  de  l'in- 
«  existence  du  consentement,  au  moment  précis  de  l'acte,  quand 
«  cette  inexistence  résulte  des  circonstances  dans  lesquelles  a  été 
«  fi^it  l'acte  attaqué.  » 

ï^'art,  504  parle  d'une  manière  générale.  Il  ne  distingue  pas  entre 
les  divers  demandeurs  en  nullité  de  l'acte  attaqué  pour  cause  d'alié- 
nation d'esprit.  Pourrait-on  essayer  cependant  de  distinguer,  en 
disant:  «Le  conjoint  et  les  parents  de  l'aliéné  (héritiers  présomptifs, 
ou  non«  au  jour  où  l'acte  a  été  fait,  peu  importe)  sont  punis  de 
n'avoir  pas  exercé  la  mission,  qui  leur  est  confiée,  de  demander 
l'interdiction;  mais  un  légataire  ou  donataire  universel  n'est  pas  en 
faute  comme  eux,  puisque  la  mission  qui  leur  appartient  ne  lui 
.{appartient  pas»  ?  Ainsi  tomberait,  à  l'égard  de  cet  intéressé,  l'une 
des  raisons  sur  lesquelles  s'appuie  l'art.  504;  et  l'on  ne  pourrait  lui 
opposer  cet  gjrticle, — à  moins  qu'on  ne  se  contente,  pour  l'expliquer  ei 
.pour  l'appliquer  sans  distinctions,  de  l'autre  raison  générale,  pure- 
ment utilitaire,  que  nous  avons  donnée,  savoir  :  le  désir  d'éviter 
les  procès  nombreux  qui  pourraient  s'élever  après  la  mort  d'un 
grand  nombre  de  personnes  sur  l'état  où  se  trouvait  leur  raison  de 
leur  vivant. 

Mais,  quel  que  soit  l'avis  qu'on  adopte  sur  ce  point,  du  moin^ 
l'article  n'est  applicable  «  qu'après  la  mort  de  l'individu.  »  Une 
personne  vivante,  dont  on  n'a  point  provoqué  l'interdiction,  demeu- 
rerait bien  maîtresse  d'attaquer,  pour  défaut  de  consentement, tout 
acte  qu'elle  aurait  fait  et  dont  elle  prétendrait  n'avoir  pas  eu  la  con- 
science. C'esten  vertu  de  Fart.  1108  qu'elle  dirigerait  l'attaquej;  mais 
nous  ne  voyons  rien  dans  la  loi  qui,  étant  donnée  la  preuve  de  la 
notoriété  de  l'aliénation  d'esprit  «  à  l'époque  où  l'acte  attaqué  a  été 
fait,  »  défende  aux  juges  d'en  inférer,  au  besoin  par  présomption 
tirée  des  circonstances,  que  le  consentement  a  manqué  au  moment 
où  ce  même  acte  a  été  fait.  Zacharise  dit,  à  cet  égard  :  «  Une  per- 
sonne dont  l'interdiction  n'a  point  été  provoquée,  parce  qu'elle  a 
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recouvre  sa  raison,  peut  également,  en  faisant  les  justifications  ci- 
dessus,  attaquer  les  actes  qu'elle  aurait  passés  en  état  de  démence. 
Arg.  art.  504etH08))  '. 

La  question  serait  alors  tout  en  fait,  au 'lieu  d'être,  comme  à 
regard  des  actes  passés  depuis  l'interdiction,  décidée  en  droit,  par 
une  présomption  qui  n'admet  pas  de  preuve  contraire. 


TITRE  II  (de  droit  public  plds  que  de  droit  de  famille). 
Distinction  des  cas  ou  la  loi  se  borne  a  autoriser,  et  des 
CAS  ou  elle  prescrit  formellement  le  placement  des  aliénés 
interdits  dans  un  établissement. 

La  circonstance  (dont  les  effets  sont  tout  civils)  de  Tinterdiction 
d*uu  aliéné,  ne  doit  pas  lui  faire  refuser  les  soins  intelligents  donnés 
dans  des  établissements  spéciaux;  et  cette  même  circonstance  ne 
peut  également  porter  atteinte  au  droit  et  au  devoir,  existants  pour 
'  l'autorité  publique,  de  veiller  à  la  combinaison  de  l'ordi^e  public 
avec  les  intérêts  de  l'aliéné. 

En  conséquence,  comme  nous  l'avons  fait  pour  les  aliénés  non 
interdits,  distinguons  le  placement  volontaire  et  le  placement  ordonné. 

Appliquons  à  l'un  et  l'autre  placement,  ce  que  nous  avons  dit  à 
regard  des  aliénés  non  interdits,  sauf  les  observations  suivantes. 

CHAPITRE  PREMIER.  Placement  volontaire. 

Voici  comment  s'exprime  l'art.  5!0  du  Code  Napoléon  :  uLes  re- 
venus d'un  interdit  doivent  être  essentiellement  employés  à  adoucir  son 
sort  et  à  accélérer  sa  guérison.  » 

Ce  §  i^'  est  en  pleine  vigueur.  En  est-il  de  mêmQ  du  §  2,  qui  suit 
immédiatement? 

«  Selmi  les  caractères  de  sa  maladie  et  tétat  de  sa  fortune,  le  conseil 
de  famille  pourra  arrêter  qu'il  sera  traité  dans  son  domicile ,  ou  qu'il 
sera  placé  dans  une  maison  de  santé,  et  même  dans  un  hospice,  n 

On  le  voit,  le  soin  du  placement  volontaire  était  entièrementconfié 
à  l'autorité  collective  seule  du  conseil  de  famille. 

Mais  cet  état  de  choses  paraît  modifié  par  la  loi  du  30  juin  4838. 
On  lit,  dans  l'art.  8,  §  !•',  alinéa  4  :  «  Si  la  demande  d'admission  est 

1.  Comp.  Mourlon.  p.  600;  Dur..  Hl,  782.^  Lyon,  24  aoiU  183t  (Sir.^  XNXIi. 
2,  84). 
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formée  par  le 'tuteur  d'un  interdit^  il  devra  fournir^  à  l'appui,  un  extrait 
du  jugement  d^ interdiction»  »  Cet  article  ne  paraît  nullement  suppo- 
ser que  le  tuteur  agisse  comme  mandataire  du  conseil  de  famille.  Il 
semble  bien  consacrer  la  légalité  de  la  demande  individuelle  du 
tuteur. 

Et  cet  alinéa  4  ne  parait  pas  limitatif.  Quelles  que  soient  les  rai- 
sons de  réserver  peut-être  la  mission  du  placement  à  Fattention 
spéciale  d'un  tuteur,  la  généralité  des  expressions  de  l'alinéa  4"  du 
§  1*'  de  ce  même  art.  8  paraît  la  confier  à  la  parenté  et  à  toute 
relation  analogue  d'une  autre  nature. 

L'art.  42  vient  à  l'appui.  Il  ordonne  d'inscrire,  sur  le  registre 
de  l'établissement,  «  la  mention  du  jugement  d'interdiction»,  en 
constatant,  sur  ce  registre,  la  date  du  placement ,  et  «  les  noms,  pro- 
fession et  demeure  de  la  personne,  parente,  ou  non  parente,  quiFaum 
demandé.  »  La  loi  n'a  donc  rien  de  formel,  pour  subordonner  le  pla- 
cement à  faire  à  la  volonté  du  tuteur  seulement. 

Mais,  du  moins,  le  placement  une  fois  fait,  «  le  tuteur  pourra  seul 
requérir  la  sortie  avant  que  les  médecins  aient  déclaré  la  guérison  »  (loi 
du  30  juin  4838,  art.  44).  De  plus,  l'interdit  qui  sort  i^ne pourra  êtrf 
remis  qu'à  son  tuteur  t)  (art.  47)  ;  et  enfin,  en  ce  qui  touche  le  droit  de 
«  se  pourvoir  devant  le  tribunal)^  pour  demander,  «  après  les  vérifica- 
tions nécessaires,  .  ,  ,  .la  sortie  immédiate^ ....  dans  le  cas  cfinterdic- 
tion,  cette  demande  ne  pourra  être  formée  que  par  le  tuteur  de  tinter- 
dit  ))  (loi  du  30  juin  4838,  art.  29). 

Cette  loi  modifie,  avons-nous  dit  plus  haut,  Tart.  540  du  Code  Na- 
poléon ;  elle  ne  l'abroge  pas  entièrement.  Outre  la  première  partie 
de  cet  article,  qui  (nous  l'avons  dit)  demeure  applicable,  la  seconde 
partie  sera  également  observée,  en  ce  sens  que,  d'une  part,  le  con- 
seil de  famille  pourra  prendre  une  décision  collective,  pour  faire  la 
demande  de  placement,  en  l'absence  de  demande-individuelle;  et, 
d'autre  part,  qu'il  pourra  combattre,  par  une  délibération  collec- 
tive, la  demande  individuelle  faite  par  le  tuteur  ou  par  une  autre 
personne. 

CHAPITRE  II.  Placement  ordonné. 

Le  placement  ordonné  par  l'autorité  publique,  des  malades  dont 
l'état  compromettrait  l'ordre  public  ou  la  sûreté  des  personnes^  a  lieu, 
pour  les  interdits  comme  pour  les  non-interdits  (loi  du  30  juin  4838. 
art.  48,  §  4'')  : 

Sur  la  demande  des  mêmes  fonctionnaires  ; 
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Avec  les  mêmes  distinctions  entre  le  cas  de  danger  non  immi- 
nent et  celui  de  danger  imminent  (art.  18,  §  2,  et  19]  ; 

Avec  les  garanties  posées  dans  Tart.  22  ; 

Dans  un  établissement  public;  à  moins  que  la  famille  n'ait  de- 
mandé, par  préférence,  l'admission  dans  un  établissement  privé 
(art.  25). 


TITRE  m.  CoiNDiTioN  DE  l'àliéné  interdit,  soigné  a  domicile. 

Conformément  à  notre  division  déjà  suivie  à  l'égard  de  la  femme 
mariée,  du  mineur  et  de  l'aliéné  non  interdit,  partageons  ainsi  ce 
Titre  m  : 

Chapitre  P'.  Description  de  l'incapacité  de  l'aliéné  interdit,  soigné 
à  domicile,  de  rendre  sa  condition  pire; 

Chapitre  II.  Représentants  de  Taliéné  interdit,  soigné  à  domicile; 

Chapitj^e  III.  Nullité  des  actes  faits  par  l'interdit  ; 

Chapitre  IV.  Incapacité  de  l'interdit,  soigné  à  domicile,  de  rendre 
sa  condition  meilleure. 

CHAPITRE  PREMIER.  Description  de   l'incapacité   de  l'auéné 
interdit,  soigné  a  domicile,  de  rendre  sa  condition  pire. 

Malgré  l'hyperbole  de  l'art.  509,  n'assimilez  pas  cette  incapacité 
avec  celle  du  mineur. 

Sur  la  description  de  cette  incapacité,  nous  ne  pourrions  que 
répéter  textuellement  tout  ce  qui  est  contenu  dans  la  description  de 
l'incapacité  de  l'aliéné,  non  interdit,  placé  dans  un  établissement. 
Nous  préférons  y  renvoyer  (voy.,  ci-dessus,  p.  510). 

Seulement,  nous  avons  à  ajouter  l'explication  de  l'art.  511  du  Code 
Napoléon. 

En  principe,  nul  ne  peut  donner  pour  l'interdit,  pas  plus  que  pour 
tout  autre  incapable.  Même  quand  il  se  marie,  s'il  en  est  capable, 
il  ne  peut  donner  à  son  conjoint. 

Ne  confondons  pas  avec  cet  art.  511,  la  préface  nécessaire  pour 
arriver  à  l'exacte  intelligence  du  cas  qu'il  prévoit.  Pour  poser  cette 
préface,  rappelons  que,  si  l'enfant  majeur  d'un  interdit  se  marie,  il 
n'a  besoin,  pour  régler  les  clauses  de  son  contrat  de  mariage,  du 
consentement  de  personne. 

Si  cet  enfant  est  mineur,  son  contrat  de  mariage  devra,  au  con- 
traire, être  autorisé  par  ceux  qui  doivent  consentir  à  son  mariage 
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(art.  1095,  1398,  1309).  Ces  personnes  pourront  être  ou  les  ascen- 
dants, appelés  à  œnsenlir,  au  défaut  de  Tascendant  interdit';  ou,  à 
défaut  d'ascendants,  le  conseil  de  famille  de  Tenfant  de  l'interdit. 
— conseil  qui  (s'il  est  du  second  ordre)  sera  composé  de  trois  pa- 
rents de  la  ligne  à  laquelle  le  mineur  est  uni  par  son  père  interdit 
ou  par  sa  mère  interdite,  et  de  trois  parents  de  la  ligne  à  laquelle 
le  mineur  est  uni  par  le  conjoint  de  son  père  interdit  ou  de  sa  mère 
interdite,  en  d'autres  termes,  de  trois  parents  paternels  et  de  tf ois  pa- 
rents maternels  de  l'enfant  de  l'interdit. 

Cette  préface  nous  paraît  incontestable;  et  c'est  à  tort,  suivant 
nous,  que  Zachariae  la  confond,  comnie  nous  allons  le  voir  tout  à 
l'heure,  avec  la  disposition  de  l'art.  511. 

Arrivons  à  cette  disposition.  En  voici  le  texte  :  «  Lorsqu'il  sera 
question  du  mariage  de  t enfant  d'un  intet^dit,  la  dot,  ou  V avancement 
d'hoirie^  et  les  autres  conventions  matrimoniales,  seront  réglées  par  un 
avis  du  conseil  de  famille^  homologué  par  le  tribunal,  sur  les  conelusiom 
du  procureur  du  roi.  » 

Une  réflexion  s'est  présentée  à  l'esprit  du  législateur.  Peut-être 
l'enfant  de  l'interdit  ne  pourra  se  marier,  ou  il  se  mariera  moins 
aisément,  et  moins  convenablement,  s'il  n'est  pas  doté  et  n'a  pas  de 
fortune  personnelle.  Si  le  père  ou  la  mère  n'était  pas  dans  les  liens 
de  l'interdiction,  il  doterait  probablement  cet  enfant;  peut-être 
l'époux  de  l'interdit  ne  peut  fournir  de  dot  ou  n'en  peut  fournir 
une  suffisante.  Si  le  premier  n'était  pas  interdit,  il  céderait  probable- 
ment au  désir  naturel  d'aider,  par  une  dot,  au  mariage  de  l'enfant. 
Quoique  le  principe  général,  expliqué  par  nous  précédemment,  soit 
que  nui  protecteur  ou  représentant  ne  peut  remplacer  un  incapable 
dans  l'exercice  du  droit  de  donner,  n'est-il  pas  juste  et  conforme  à 
l'intention,  sainement  entendue,  de  l'interdit,  de  permettre  de  faire 
pour  lui  ce  qu'il  eût  fait  probablement  lui-même  dans  la  circon- 
stance donnée  ? 

C'est  ce  que  le  législateur  a  pensé.  De  là  est  né  l'art.  511,  imita- 
tion éloignée  de  la  substitution  exemplaire,  dont  parlent  les  Insti- 
tutes  de  Justinien. 

D'après  cet  article,  le  conseil  de  famille  est  chargé  de  régler  la 
libéralité  que  l'interdit  eût  faite.  Ce  conseil  de  famille  est  tout  autre 
que  celui  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure  dans  notre  préface; 
c'est  le  conseil  de  famille,  non  pas  de  l'enfant,  mais  bien  de  l'inter- 
dit, c'est-à-dire  (si  ce  xîonseil  est  de  second  ordre)  de  trois  parents 
paternels  et  de  trois  parents  maternels  de  l'interdit. 

Sans  doute  il  pourra  se  faire  que  trois  parents  de  l'interdii 
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appelés  au  conseil  de  famille  de  Tinterdit  soient  les  ijroh  mêmes 
parents  appelés  au  conseil  de  famille  de  Tenfant  de  l'interdit.  Mais, 
les  parents  de  Tenfant  de  l'interdit,  unis  à  lui  par  le  conjoint  de  Tin- 
terdit,  seront  nécessairement  différents  des  parents  appelés  au  con- 
seil de  l'interdit,  du  côté.de  l'autre  ascendant  de  celui-ci. 

Au  surplus,  il  faut  bien  remarquer  que,  pour  l'application  de 
l'art.  54 1 ,  il  n'y  a  nullement  à  distinguer  si  l'enfant  de  l'interdit  est' 
mineur  ou  majeur.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  le  conseil  de 
famille  de  l'interdit  a  le  droit  de  fixer  la  dot  à  prendre  sur  les  biens 
de  l'interdit. 

Une  limite  est  toutefois  apportée  par  la  loi,  quant  à  la  nature  de 
la  constitution  de  dot,  par  ces  mots  :  La  dot  ou  V avancement  d hoirie. 
L'article  défend  du  moins  au  conseil  de  famille  de  l'interdit  de  faire 
à  l'enfant  de  celui-ci  une  libéralité  par  préciput  La  dot  constituée 
par  le  conseil  de  famille  de  l'interdit  doit  demeurer  rapportable  ; 
mais  c'est  sans  aucune  dérogation  aux  règles  ordinaires  du  rapport. 
M.  Demante  fait  avec  raison,  suivant  nous,  observer  que  l'enfant 
doté  pourra,  en  renonçant  à  la  succession  de  l'interdit,  garder  le 
profit  de  la  donation,  comme  si  elle  eût  été  faite  par  préciput.  Rien, 
en  effet,  dans  la  loi,  ne  contrarie  cette  décision. 

Mais  une  phrase  incidente  de  l'article  amène  la  confusion  que 
nous  reprochons  à  Zachariae,  et  que  nous  avons  tout  d'abord  es- 
sayé de  prévenir,  en  distinguant  l'article,  d  une  part,  et,  d'autre  part, 
la  préface  qu'il  présuppose.  En  chargeant  le  conseil  de  famille  de 
l'interdit  de  régler  «la  dot  ou  l'avancement  d'hoirie^  »  l'article 
ajoute  :  «  et  les  autres  conventions  matrimoniales.  »  C'est  de  ces 
mots  que  Zachariae  conclut  qu'il  appartient  au  conseil  de  famille  de 
l'interdit,  quand  il  accorde  une  dot  sur  les  biens  de  ce  dernier,  à 
son  enfant,  «  de  régler  les  autres  conventions  matrimoniales  du 
futur  époux,  soit  majeur,  soit  mineur.  »  MM.  Aubry  et  Rau  exigent, 
du  reste,  si  l'enfant  est  mineur,  une  seconde  assistance,  celle  de  son 
propre  conseil  de  famille. 

Quant  à  nous, nous  pensons  que  les  mots,  «les  autres  conventions 
matrimoniales,  »  ne  s'appliquent  qu'aux  conventions  qui^  touchant 
accessoirement  la  donation,  engagent  particulièrement  les  biens  de 
l'interdit  et  font  partie  de  la  donation  elle-même.  Mais  toutes 
autres  conventions  matrimoniales  seront  réglées  par  l'enfant  ma- 
jeur lui-mémç,  ou  par  les  ascendants,  ou  par  le  conseil  de  famille 
de  l'enfant  mineur  ^ 

1.  Sic  MourloD;  Demante,  353  et  354. 
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Seulement,  en  fait,  le  conseil  de  famille  de  l'interdit  exercera  une 
,  domination  indirecte  sur  l'enfant  majeur,  ou  sur  les  ascendants  ou 
le  conseil  de  famille  de  Tenfant  mineur, en  ce  sens  qu'il  pourra  sub- 
ordonner la  dot  constituée  par  lui  au  choix  de  tel  ou  tel  régime,  et 
qu'il  obligera  ainsi  ceux  qui  désireront  la  dot,  à  admettre  les  condi- 
tions matrimoniales  qu'il  imposera,  d'une  manière  éloignée  mais 
efficace. 

Au  surplus,  l'avis  du  conseil  de  famille  de  l'interdit  eonstituaiu  la 
dot  de  l'enfant  ne  sera  exécutoire,  d'après  le  même  art.  511,  pqu'a- 
près  l'homologation  par  le  tribunal,  sur  les  conclusions  du  procu- 
reur du  roi.  » 

— Le  droit  de  constituer  la  dot  doit-il  être  étendu,  sous  les  mêmes 
limitations,  au  droit  d'accorder  un  secours  extraordinaire  à  l'enfant 
de  l'interdit,  qui  voudrait  former  quelque  autre  établissement  que 
l'établissement  par  mariage?  Zacharias  et  Demante  adoptent  Taffir* 
mative.  C'est  une  opinion  bien  ha^'die;  ils  citent  en  ce  sens  un 
arrêt  ^ 

D'autres  questions  s'élèvent  sur  l'extension  de  l'art.  511.  Les  mots 

«  l'enfant  d'un  interdit  »  comprennent-ils  le  petit-fils  ?  Duranton  en 
doute;  MM.  Aubry  et  Rau  le  pensent,  du  moins  quand,  par  le  pré- 
décès du  iils,  le  petit-tils  est  devenu  héritier  présomptif  de  l'in- 
terdit. 

Sous  un  autre  point  de  vue,  l'article  est-il  applicable  au  conseil 
de  famille  d'un  sourd-muet  non  interdit,  qui  ne  saitécrire?  Un  arrêt 
de  Nîmes  l'a  pensé. 

Enfin,  en  achevant  le  commentaire  de  l'art.  511,  faisons  obsener 
que  le  mari  d'une  femme  interdite,  s'il  est  marié  avec  elle  sous  le 
régime  de  la  communauté,  pourra  arriver,  sans  consulter  le  conseil 
de  famille  de  celle-ci,  à  des  résultats  approximatifs  d'une  grande 
analogie,  en  usant  du  droit  que  lui  donnent  les  art.  1422  et  14^  du 
Code  Napoléon,  de  doter  l'enfant  commun  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté ^. 

Pour  achever  l'analyse  de  l'incapacité  résultant  de  l'interdiction, 
il  nous  reste  à  préciser  une  dernière  question  :  c'est  celle  du  point 
de  départ  de  cette  incapacité.  Ici  trois  suppositions  sont  en  pré- 
sence. 

Première  supposition  :  Le  jugement  de  première  instance  avait  w- 

i.  Amiens,  6  août  1834  (Sir.,  XXVI,  2,  173). 
2.   hur.,  n.  7fi.3. 
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jeti*  l'iiiterdietion,  et  Tarrêt  de  la  Cour  d'appel  l'a  prononcée.  L  in- 
capacité  no  courra  que  du  jour  de  l'arrêt  :  l'art.  502  du  Code  Napo- 
léon, en  donnant  à  l'interdiction  a  son  ettet  du  jour  du  jugement,» 
n'entelid  parler  que  d'un  jugement  de  première  instance  qui  la 
prononce. 

Seconde  supposition  :  Le  jugement  de  première  instance  a  admis 
l'interdiction,  l'arrêt  de  la  Courd'appell'a  rejetée.  Alors  le  jugement 
est  comme  n'ayant  jamais  existé  :  l'incapacité  n'a  point  eu  d'exis- 
tence temporaire,  dans  le  temps  intermédiaire  entre  le  jugement 
annulé  et  l'arrêt  qui  l'annulait. 

Troisième  supposition  :  Le  jugement  de  première  instance  a  pro- 
noncé l'interdiction;  il  n'a  point  été  attaqué  en  appel,  ou  bien,  atta- 
(|ué  en  appel,  il  a  été  confirmé  par  l'arrêt.  Alors  l'incapacité  court 
(lu  jour  du  jugement  non  attaqué  ou  rétroactivement  confirmé.  Le 
moi  jugement^  dans  l'art.  502,  est  l'expression  technique  pour  indi- 
quer la  décision  de  première  instance  ^ 

Ainsi  le  sort  des  actes  faits  dans  l'intervalle  enire  le  jugement  qui 
prononce  l'interdiction  et  l'arrêt  sera  in  suspenso  :  ces  actes  seront 
valables  si  la  Cour  infirme,  ils  seront  nuls  si  la  Cour  confirme.  La 
publicité  de  Taudience  et  les  affiches  apposées  ont  pu  prévenir  les 
Kers  du  danger  qu'ils  courraient  en  contractant  avec  l'interdit. 

La  nullité  serait  mal  à  propos  demandée  par  l'interdit  lui-même 
après  l'appel  interjeté  suspensif  de  l'interdiction.  —  Demandée,  au 
contraire,  avant  l'appel  interjeté,  elle  serait  légalement  demandée, 
sauf  au  juge  à  surseoir  dès  qu'il  apprendrait  ultérieurement  que 
l'appel  est  formé. 

Ainsi,  dans  la  supposition  de  confirmation,  l'incapacité  n'est  pas 
suspendue  par  l'appel  comme  sont  suspendues  la  nomination  du 
tuteur  et  l'administration  du  tuteur  nommé.  Elle  n'est  pas  suspendue 
non  plus  pendant  les  jours  qui  précèdent  la  signification  du  juge- 
ment, ni  par  l'existence  du  délai  de  dix  jours  donné  pour  afficher  le 
jufçoment  dans  l'auditoire  et  dans  les  études  de  notaires.  La  signifia 
carion  faite  et  les  affiches  apposées  dans  les  dix  jours  permettent 
incontestablement  d'arguer  de  nullité  Pacte  antérieur  à  cette  signi- 
fication et  à  ces  afliches;  et  la  partie  contractante  (jui  souffrirait  de 
(•ette  nullité,  n'aurait  aucun  recours  à  exercer  contre  les  personnes 
chargées  de  signifier  et  d'afficher  dans  les  .dix  jours,  puisqu'il  n'y 
a  rien  à  leur  reprocher  pourvu  que  ces  deux  formalités  soient  accom- 
plies au  plus  tard  avant  l'expiration  des  dix  jours. 

»    Dar.,  m,  770. 
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Toutes  ces  décisions  ne  nous  paraissent  point  controversables. 
Mais  voici  où  le  doute  peut  s'élever  :  que  faut-il  dire  loi-sque,  dans 
les  dix  jours,  la  signification  et  l'affiche  n'ont  pas  été  faites?  Faut-il 
voir  dans  cette  signification  et  dans  cette  affiche,  faites  au  plus  tard 
dans  les  dix  jours,  une  condition  suspensive  de  nullités  rétroactives: 
et,  faute  d'accomplissement  de  cette  condition,  faut-il  déclarer 
valables  les  actes  faits  par  l'interdit  jusque-là? 

On  peut  répondre  affirmativement,  en  réservant  seulement  à  l'in- 
terdit son  recours  contre  les  auteurs  de  la  négligence,  savoir  :  les 
demandeurs,  le  greffier,  le  secrétaire  de  la  chambre  des  notaires,  ou 
enfin  les  notaires  eux-mêmes.  On  cite  en  ce  sens  un  arrêt  de  la  sec- 
tion civile,  du  16  juin  1810,  confirmant,  après  délibéré,  un  arrêt  de 
Douai*,  et  un  autre  arrêt  de  Turin,  du  20  janvier  1810*.  Malleville 
approuve  la  décision  de  ces  arrêts. 

On  peut,  au  contraire,  soutenir  que  l'art.  oOl  du  Code  Napoléon 
contient  seulement  une  disposition  réglementaire,  que  l'accomplis- 
sement des  formalités  prescrites  par  cet  article  n*est  point  exigé 
comme  condition  sine  qua  non  de  l'efficacité  de  l'interdiction  ;  que 
l'art.  SOâ  fait  courir  l'incapacité  du  jour  du  jugement;  quen  don- 
nant dix  jours  pour  procurer  la  publicité  désirée,  la  loi  montre  bien 
que  l'incapacité  existe  malgré  la  publicité  non  obtenue.  Gela  e»t 
juste,  ajoute-t-on  :  la  loi  doit  protéger  avant  tout  Tintei^dit,  exempt 
ici  de  toute  faute.  Puisque,  les  formalités  étant  remplies  dans  les  dix 
jours,  le  tiers  contractant  qui  a  traité  avant  leur  accomplissement 
souffre  l'action  en  nullité  sans  avoir  recours  contre  personne,  à  plus 
forte  raison  le  tiers  contractant  doit  souffrir  l'action  en  nullité  quand 
il  a  du  moins  son  recours  contre  les  auteurs  de  la  négligence  ' 


i« 


CHAPITRE  II.  Représentants  de  l'aliéné  interdit. 

Ne  parlons  plus  de  Tadministrateur  provisoire  (art.  497)  ;  nous 
avons  épuisé  ce  qui  concerne  ce  représentant  provisoire. 

Nous  venons  de  voir,  dans  l'art.  511,  un  cas  important  de  repré- 
sentation de  l'interdit  par  son  conseil  de  famille.  Laissons  également 
ce  point. 

1.  Sir.,  XI.  1,  5;  J.  P.,  29,  129. 

2.  Sir..  XI,  2,  3. 

3.  Sic  Demanta;  Mourlon,  p.  598;  Merlin,  Quest,,  v»  Tableau  des  interé^ts, 
§  1;  Lassauli,  il,  4t0,  lil,  407  ;  Delvincourt,  sur  l'art.  511  ;  Tounier,  II,  1384: 
Duranlon,  111,  770'.  —  Turin,  4  janvier  1812  (Sir.,  XIII,  2,  322). 
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En  ce  qui  touche  les  autres  actes  de  la  vie  civile  à  Tégard  des- 
quels il  a  la  capacité  de  jouissance  sans  avoir  celle  d'exercice,  nous 
voyons  disparaître  tout  le  système  développé  par  nous  à  Tégard  de 
l'aliéné  non  interdit  placé  dans  un  établissement. 

Ici  plus  de  curateur  à  la  personne  (loi  du  30  juin  1838,  art.  38), 
plus  d'administrateur  provisoire  (même  loi,  art.  31  à  37)  :  curateur 
et  administrateur  se  fondent  dans  le  personnage  unique  d'un  tuteur, 
cliargé  du  soin  de  la  personne  et  de  celui  des  biens  de  l'interdit. 

Voyons  d'abord  les  règles  de  la  délation  de  cette  tutelle  ;  nous 
verrons  ensuite  les  devoirs  et  les  pouvoirs  qui  en  résultent,  et  son 
extinction. 

I.  pélati(m  de  la  tutelle  des  interdits. 

Les 'règles  sur  la  délation  de  la  tutelle  des  interdits  sontrelles 
identiques  avec  les  règles  sur  la  délation  de  la  tutelle  des  mineurs 
non  émancipés?  Est-ce  même  en  ce  qui  concerne  cette  délation  que 
lart.  509  du  Code  Napoléon  assimile  l'interdit  au  mineur?  ou  cette 
assimilation  ne  porte-t-elle  que  sur  les  conséquences  de  la  tutelle 
une  fois  déférée?  C'est  ce  qu'il  faut  examiner. 

La  délation  de  la  tutelle  du  mineur  non  émancipé,  nous  a  pré- 
senté le  mécanisme  suivant  : 

1*»  Administration  légale  du  père  durant  le  mariage; 

2«  Tutelle  légale  du  survivant  des  père  et  mère; 

3*^  Tutelle  testamentaire; 

4^  Tutelle  légale  des  ascendants; 

0°  Tutelle  dative. 

Ce  mécanisme  va-t-il  être  reproduit  à  Tégaixi  de  l'interdit?  L'affir- 
mativj  est  admise  par  quelques  personnes  ^ 

Cette  affirmative  nous  paraît  fort  raisonnable,  s'il  s'agit  d'un 
interdit  mineur;  la  maladie  mentale  ne  lui  dte  pas  la  minorité  et 
laisse  exister  le  système  protecteur  de  cette  minorité. 

Mais  l'assimilation  nous  paraît  plus  que  douteuse  à  l'égard  de 
l'interdit  majeur. 

L'art.  509  du  Code  Napoléon  n'établit  cette  assimilation  qu'en  ce 
qui  touche  le  soin  de  la  personne  et  des  biens,  en  un  mot  quant 
aux  effets  de  la  tutelle  déférée;  et,  même  ainsi  restreinte,  cette  assi- 
milation n'est  pas  d'une  parfaite  exactitude. 

Quant  à  la  délation,  elle  est  réglée  en  ces  termes  par  l'art.  505  : 
«  S'il  n'y  a  pas  d'appel  du  jugement  d'interdiction  rendu  en  pre- 

1.  Voir  ane  disserUtion  dans  Sirey,  XU,  2,  111.  -«  Aj.  Lassaulx,  II,  389. 
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tt  mière  instance,  ou  s'il  est  conlirmé  sur  l'appel,  il  sera  pounii  à 
«  la  nomination  d'un  tuteur  et  d'un  subrogé-tuteur  à  Tinierdit,  sui- 
«  vant  les  règles  prescrites  au  Titre  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de 
«  V émancipation;  l'administrateur  provisoire  cessera  ses  fonctions^ 
«  et  rendra  compte  au  tuteur  s'il  ne  Test  pas  lui-même.  » 

Dira-t-on  que  la  phrase  incidente  «  suivant  les  règles  prescrites 
auTitre  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  Vémancipation^'d  contient  un 
renvoi  général  aux  règles  de  la  délation  comme  aux  autres?  Ce  serait 
isoler  cj^Hq  phrase  incidente  de  la  phrase  principale,  qui  est  cellcK^i: 
«  Il  sera  pourvu  à  la  nomination  d'un  tuteur  et  d'un  subrogé-tuteur 
à  l'interdit.  » 

Ce  mot  nomination  exclut  du  premier  coup  radministration  légale 
du  père  pendant  le  mariage,  la  tutelle  du  sur\îvant,  la  tutelle  testa- 
mentaire et  la  tutelle  légale  des  ascendants  ;  il  conserve  seulement 
la  tutelle  dative  déférée  par  le  conseil  de  famille  (sauf  toutefois  ce 
qui  va  être  dit  de  la  tutelle  légale  du  mari)  ;  et  la  phrase  incidente, 
expliquée  ainsi  par  la  principale,  ne  contient  qu'un  renvoi  aux 
art.  406  à  416  sur  la  formation  et  la  tenue  du  conseil  de  famille.  Ce 
renvoi  est  limité  de  cette  manière  par  le  texte  formel  de  Taft.  895 
du  Code  de  procédure.  L'art.  895 ,  en  reproduisant  l'art.  505  du 
Code  Napoléon,  change  seulement  la  phrase  incidente  :  au  lieu  du 
renvoi  aux  règles  prescrites  au  Titre  De  la  minorité,  de  la  tutelle  et 
de  l'émancipation,  nous  trouvons  le  renvoi  lout  spécial  aux  règles 
prescrites  au  Titre  Des  avis  de  parents^  c'est-à-dire  aux  art.  882  à  889 
du  Gode  de  procédure,  articles  complémentaires  des  art.  406  à 416 
du  Code  Napoléon  sur  le  conseil  de  famille. 

Puis,  en  appelant  le  mari  à  la  tutelle  légale  de  sa  femme  interdite, 
l'art.  506  semble  bien  ne  faire  exception  que  pour  cette  tutellç  légale 
au  système  général  de  la  tutelle  dative  établi  dans  l'art.  505. 

L'histoire  de  la  rédaction  de  la  loi  confirme  ces  arguments  tiré^ 
du  texte.  On  voit  que  le  Tribunat  avait  proposé  précisément  de 
retrancher,  dans  l'art.  505,  le  mot  nomination,  afin  de  laisser  sub- 
sister la  tutelle  des  père  et  mère  et  des  ascendants,  et  la  tutelle  testa- 
mentaire. Le  Conseil  d'État  n'a  point  donné  suite  à  l'observation: 
il  a  conservé  la  rédaction  exclusive  de  toute  tutelle  autre  que  la 
dative  '. 

Aux  raisons  de  texte  et  d'histoire,  il  faut  ajouter  des  considéra- 
tionsgraves.  Pour  écarter  d'abord  l'adniinistration  et  la  tutelle  légale, 
il  faut  reproduire  le  reproche  général  que  mérite  toute  tutelle  légale 

t.  Merlin,  Rép,,  v«  Tutelle,  sect.  II,  §  f  ,  n.  8;  Locré,  sar  Tari,  605. 
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detre  le  résultat  d'un  clioix  tail  par  le  hasard,  eL  en  conséquence, 
l'opporlunilé,  toutes  les  l'ois  qu'il  y  a  doute,  d'interpréter  l'obscurité 
(le  la  loi  dans  un  sens  défavorable  à  la  supposition  d'une  tutelle 
légale.  Quel  inconvénient  y  a-t-il  à  laisser  le  conseil  de  famille  déli- 
bérer? Ne  peut-il  pas,  en  fait,  rendre  la  tutelle  au  candidat  qui 
allègue  une  vocation  légale  controversable? 

Ajoutons  quelques  remarques  spéciales  sur  les  inconvénients 
d'une  tutelle  légahe  des  interdits  majeurs.  Les  père,  mère  ou  ascen- 
dants, sur  qui  ce  fardeau  tomberait,  ne  seraient- ils  pas  ceux  qui 
déjà,  dans  un  âge  moins  avancé,  ont  eu  les  fatigues  de  la  tutelle 
de  leui*s  descendants  mineurs  ?  Et  quand  la  vieillesse  a  diminué 
leur  force  physique  et  morale,  faut-il  supposer  que  la  loi  leur  impose 
une  mission  plus  pénible  que  la  tutelle  des  mineurs,  en  imposant  à 
leur  douleur  des  rapports  de  tous  les  jours  avec  le  fils  ou  le  petit-fils 
en  démence?  Il  est  i*aisonnable  de  laisser  au  conseil  de  famille  le 
soin  de  juger  s'ils  peuvent  supporter  cette  préoccupation  pénible, 
ou  s'il  convient  de  las  en  décharger  en  mettant  à  leur  place  un  tu- 
teur plus  jeune  et  moins  fatigué  qui  n'a  point  encore  payé  sa  dette. 

Ces  arguments  ont  paru  décisifs  aux  tribunaux  *. 

La  tutelle  testamentaire  de  l'interdit  majeur  est  repoussée  égale- 
ment par  des  motifs  semblables.  Une  mission  d'une  nature  aussi 
pénible  dépasse  les  limites  d'une  tâche  qu'on  doive  imposer  forcé- 
ment à  un  ami. 

Mais.»  à  la  place  de  la  tutelle  des  ascendants  et  de  la  tutelle  testa- 
mentaire, l'art.  506  établit  la  tutelle  légale  du  mari.  Expliquons 
d'abord  cette  tutelle,  et  nous  viendrons  ensuite  à  la  tutelle  dative. 

Ttttelle  légale  du  mari,  —  «  Le  mari  est,  de  droit,  le  tuteur  de  sa 
«  liemme  interdite»  (Code  Napoléon,  art.  506).  C'est  une  des  consé- 
quences de  l'assistance  et  de  la  protection  que,  d'après  l'art.  213,  le 
mari  a  promise  à  la  femme.  Le  divorce,  quand  il  existait,  détruisant 
la  qualité  de  mari ,  retranchait  cette  obligation  légale  attachée  à 
cette  qualité.  11  en  serait  de  même  de  la  nullité  prononcée  du  ma- 
riage. 

Mais  la  séparation  de  corps  n'en  déchargerait  pas  le  mari,  même 
quand  la  séparation  aurait  été  obtenue  sur  sa  demande  contre  la 
femme  coupable  envers  lui  ^ 

lutelle  dative  de  l'interdit.  —  Cette  tutelle  est  déférée  par  le  con- 
^il  de  famille,  réuni  suivant  les  règles  expliquées  ailleurs.  Faisons 

1.  Civ.  Caai.,  Il  mars  1812  (Sir.,  XIl,  1,  217).  —  Paria,  1«"  mai  1818  (Sir., 
XIII,  2,  193).  Polllera,  2-3  février  1825  (Sir,  XXV,  2,  325). 

2.  Sic  Aabry  et  Rau. 
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observer  ((tie  '<  la  persoime  qui  a  poui"suivi  l'interdiclion  peul  être 
H  membre  du  conseil  a{)pelé  fi  nommer  un  tuteur  à  l'interdit  :  elle 
«  n'est  plus  alors  partie,  romme  dans  le  ras  prévu  par  Tari.  49.').  > 
Sic  Aubry  et  Râu^ 

Cette  délation  de  la  tutelle  dative  nous  présente  une  application 
de  plus  de  la  possibilité  d'appeler  les  femmes  exceptionnellement  à 
la  tutelle.  Nous  avons  vu  la  mère  tutrice  légale,  et  les  ascendantes 
tutrices  datives,  et  même,  à  notre  avis,  tutrices  ^testamentaires,  des 
mineurs  (Code  Nap.,  art.  442).  De  même,  en  cas  d'interdiction  d'un 
homme  marié,  la  femme  pourra  être  nonmiée  tutrice  de  son  mari 
(Code  Nap.,  art.  507).  Powra  être  nommée  :  ces  expressions  îiindi- 
([uent  pas  une  tutelle  légalei,  comme  les  expressions  de  Kart .  506.  La 
femme  de  l'interdit  est  seulement  nnse  par  ces  expressions  sur  la 
liste  des  candidats  admissibles  à  la  tutelle.  Le  conseil  de  famille  esi 
libre  de  la  choisir;  mais  il  l'écarté  par  son  simple  silence,  et  par  cela 
seul  qu'il  fait  un  autre  choix:  il  n'a  pas  besoin  de  l'exclure  préala- 
Idement  pour  moii ver  la  préférence  donnée  par  lui  à  un  autre  tuteur: 
et  la  femme  non  choisie  ne  pourrait  pas  réclamer  devant  les  tribu- 
naux, comme  nous  allons  voir  tout  à  l'heure  que  l'art.  507  du  Code 
Napoléon  l'y  autorise  dans  une  circonstance  tout  à  fait  différente  *. 
Au  surplus,  si  le  conseil  de  famille  n'a  pas  assez  de  confiance 
envers  la  femme  pour  lui  déférer  la  tutelle  du  mari,  il  n'en  résul- 
tera, bien  entendu,  aucune  atteinte  à  ses  droits  de  mère  à  l'é^ni 
de  la  personne  et  des  biens  des  enfants,  tels  que  nous  les  avoT^ 
décrits. 

Ajoutons  que,  si  le  conseil  de  famille,  en  ne  l'appelant  pas  à  la 
tutelle,  fixe  avec  trop  de  parcimonie  la  pension  alimentaira  à  con- 
stituer dans  son  intérêt  et  celui  de  ses  enfants,  elle  aui*a,  bien  en- 
tendu, le  recours  que  nous  avons  accordé  (voy.  p.  53)  devant  Ie> 
Iribunaux,  à  tout  tiers  (|ui  se  prétond  lésé  par  une  décision  d'un 
conseil  de  famille. 

Si  nous  comparons  le  système  de  la  loi  à  l'éprard  de  la  femme  d'un 
interdit,  et  le  système  de  la  loi  k  l'égard  de  la  femme  d'un  absent, 
nous  ne  trouvons  pas  homogéiiéité  de  vues.  La  femme  de  l'absent, 
du  moins  ijuand  elle  est  mariée  en  communauté,  peut  opter  par  sa 
seule  volonté  «pour  la  continuation  de  la  communauté» (Code  Nap.. 
art.  12i),  et  en  prendre  ainsi,  de  plein  droit,  l'administration.  La 


1.  11b  citenl  la  Jnrisprudtnce  dn  Cùdc  civil,  III,  874,  cl  V,  264. 

2.  Paris,  7  janvier  1815<  OHiêan»,  «  avril  18fî  (J.  P.,  48,  414;  Sir.,  XVH. 
2,  422).  C.  C,  27  novembre  181fi  (J.  P.,  47,  392;  Sir.,  XVII,  I,  Sî). 
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femme  de  l'interdit  ne  prend,  au  contraire,  l'administration  de  la 
communauté  qu'autant  que  le  conseil  de  famille  juge  à  propos  de 
rappeler  à  la  tutelle  ^  Du  reste,  le  droit  reconnu  à  la  femme  de 
l'absent  de  renoncer  ultérieurement  à  la  communauté  (Code  Nap., 
art.  124,  §  2),  malgré  l'administration  exercée  par  elle,  nous  paraît 
également  exister  pour  la  femme  tutrice  de  son  mari  interdit;  sans 
préjudice  des  dommages  et  intérêts  qu'elle  pourra  devoir  pour  ses 
fautes  dans  l'administration  de  la  tutelle. 

Sur  cette  délation  de  la  tutelle  s  élèvent  deux  questions. 
La  première  est  celle-ci  :  à  quel  moment  le  tuteur  datif  pourra-t- 
il  être  nommé  par  le  conseil  de  famille? 

La  nomination  du  tuteur  est  un  acte  d'exécution  du  jugement  qui 
prononce  Finterdiction.  Il  n'y  a  doiic  d'abord  nulle  difficulté  à  ap* 
pliquer  à  cet  acte  les  dispositions  légales  applicables  au  point  de 
départ  de  la  possibilité  d'exécuter. 

Tenons  donc  d'abord  pour  constant  :  i^  'que  le  tuteur  ne  peut 
être  nommé  avant  la  signification  du  jugement  (Code  de  proc, 
art,  147,  148,  155)  «; 

â^  Ni  avant  la  huitaine  de  la  prononciation  du  jugement,  quand 
même  la  signification  aurait  lieu  dans  cette  huitaine  (Code  de  proc., 
art.  449  et  450); 

3^  Ni  après  Tappel  interjeté,  cet  appel  étant  suspensif,  aux  termes 
de  l'art.  457  du  Code  de  procédure,  termes  reproduits  ici  par  cette 
phrase  incidente  de  Tart.  505  du  Code  Napoléon  (répétée  en  outre 
dans  l'art.  895  du  Code  de  procédure)  :  «  S'il  n'y  a  pas  d'appel  du 
«  jugement  d'interdiction  rendu  en  première  instance;  » 

4"  S'il  y  a  appel,  le  tuteur  ne  peut  également  être  nommé  qu'a* 
près  la  signification  de  l'arrêt  confirmatif.  Ces  expressions  de 
Vart.  505  du  Code  Napoléon,  répétées  dans  l'art.  895  du  Code  de 
procédure  :  ou  s*il  est  confirmé  sur  l'appel^  ne  contiennent  pas  la  pos- 
sibilité de  nommer  aussitôt  après  la  prononciation  de  Tarrêt  par 
dérogation  implicite  aux  art.  147,  148  et  155  du  Code  de  procé- 
dure. 

Le  tuteur  qui  serait  nommé  avant  le  temps  prescrit  par  les  dis- 
positions restrictives  que  nous  venons  de  rappeler,  ne  serait  pas  va- 
lablement élu  ;  sa  nomination  serait  soumise  à  une  action  en  nul- 


1.  Sic  Anbry  et  Rau.  Gomp.  Proudhon,  II,  p.  838;  DelviDCourt,  sar  l'art.  507  ; 
Touiller,  11.  1340.  —  Clv.,  Caas.,  11  août  1818  (8lr.,  XIX,  1,  17). 

2.  C.  C,  13  octobre  1807  (J.  P.,  ÎO,  81). 
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litë.  Mais  on  peut  se  denlander  si  du  moins  la  nomination  seraii 
TSiable  quand  elle  aurait  éttî  faite  apivs  la  huitaine  de  la  pronon- 
ciation et  après  la  signification  du  jugement,  pendant  les  délais 
d'appel,  rappel  n'étant  du  reste  pas  encore  interjetc. 

Les  principes  généraux  permettent  d'exécuter,  pendant  l'exii»- 
ience  des  délais  d'appel;  ce  ne  sont  pas  ces  délais  qui  sont  suspen- 
sifs, c'est  Tappel  lui-même  interjeté.  Pour  soutenir  qu'il  y  a  ici  e\ce\y 
tîon  à  ce  principe,  et  pour  prétendre  que  le  tuteur  ne  peut  être 
nommé  tant  que  le  délai  d'appel  n'est  pas  expiré,  il  faudrait  soute- 
nir que  ces  expressions  de  l'art.  505  du  Code  Napoléon  et  do 
l'art.  895  du  Gode  de  procédure,  s'il  n'y  a  jms  d'appel^  doivent  être 
entendues  comme  synonymes  de  celles-ci  :  s'il  n'y  a  plus  possibilité 
dC appel.  Mais  ce  serait  évidemment  en  forcer  le  sens  et  chercher  une 
exception  aux  principes  généraux  dans  des  articles  qui  n'ont  d'autiT 
objet  que  d'être  une  application  de  ces  principes  ^ 

0°  Mais,  du  reste,  ra])pel  une  fois  interjeté,  suspendra  les  pouvoir^ 
du  tuteur  nommé  valablement  pendant  l'existence  des  délais  d'ap- 
pel ;  l'art.  457  du  Code  de  procédure  reprendra  à  cet  éganl  toute  son 
application. 

6**  Ce  même  art.  457  fait  exception  à  l'effet  suspensif  de  l'appel, 

((  si  le  jugement prononoxî l'exécution  provisoire,  dans  les 

<c  cas  où  elle  est  autorisée.  » 

Les  cas  où  elle  est  autorisée  sont  indiqués  dans  l'art.  135  du  Code 
de  procédure  ;  et,  d'après  le  §  6  de  cet  article,  un  des  c^s  autorist'-> 
est  celui  où  il  s'agit  de  nomination  detuteur,ou,  pour  parler  plus 
exactement,  de  confirmation  judiciaire  d'une  nomination  de  tuteur. 
Ce  serait  abuser,  je  crois,  de  ce  §  6  que  d'y  voir  la  possibilité,  poul- 
ies juges  de  première  instance ,  d'ordonner  l'exécution  provisoin* 
d'un  jugement  d'interdiction.  Un  jugement  d'interdiction  produit 
ultérieurement  une  nomination  de  tuteur:  mais  ce  n'est  pas  un 
jugement  de  nomination  de  tuteur  -. 

La  deuxième  petite  question  annoncée  est  celle-ci  :  quaud  le  maçi 
tuteur  légal  entre-t-il  en  fonctions?  Il  faut  appliquer  les  mêmes  dt'*- 
cisions  que  nous  venons  de  donner  en  ce  qui  concerne  le  tuteur 
datif. 

Dès  que  le  tuteur  datif  ou  légal  entrera  en  exercice,  «  l'administra- 

1.  Sic  Demanle;  Dur.,  Hl,  749.  Comp.  Merlin,  Rip,^  v<*  Interdiction^  §  5,  n.  3. 
—  Cfv.,  Casa.,  13  octobre  1807  (Sir.,  VII,  I  ,  473).  —  Proudhon,  H,  p.  332; 
Tonltïer,  11,  1335. 

3.  Sic  Deipante.  Comp.  pourtant  Mourton. 
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teur  provisoire  cessera  ses  fonctions  et  rendra  compte  au  tuteur,  s  il 
ne  Test  pas  lui-même»  (Code  Nap.,  art.  505);  et  l'art.  895  du  Code 
de  procédure  répète  ces  expressions,  en  rappelant  seulement  que  cet 
administrateur  provisoire  est  celui  qui  a  été  «  nommé  en  exécution 
de  Tart.  497  du  Code  civil.  »  Mais  l'appel  interjeté  rendra  à  ce|i  ad- 
ministrateur l'exercice  de  sa  mission.  Si  nul  administrateur  n'avait 
été  nommé  pendant  l'instance,  le  tribunal,  en  prononçant  l'inter- 
diction, fera  sagement  d'en  désigner  un,  précisément  pour  le  cas  ou 
il  y  aurait  appel  du  jugement  d'interdiction.  S'il  ne  l'a  pas  fait, 
lu  Cour  d'appel  sera  chargée  du  soin  d'en  nommer  un  par  provi- 
sion. 

II.  Devoirs  qui  résultent  de  la  tutelle  de  l'interdit. 

Ici,  nous  n'avons  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit  des  de- 
voirs imposés  par  la  tutelle  des  mineurs.  L'art.  509  est  ainsi  conçu: 
u  L  interdit  est  assimilé  au  mineur,  pour  sa  personne  et  pour  ses 
«  biens  :  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'appliqueront  à  la  tu- 
(c  telle  des  interdits.  » 

Ainsi  les  devoii's  du  tuteur,  au  commencement  de  la  tutelle,  se- 
Jbnt  les  mêmes  que  ceux  du  tuteur  d'un  mineur.  11  devra  : 

!•*  Faire  constater  les  biens  dont  il  prend  l'administration  ; 

2®  Faire  convertir  les  biens  périssables  et  stériles  en  biens  solides 
et  productifs;  et  cela  sans  (ju'il  ait  le  droit,  s'il  est  le  père  ou  la  mère 
de  l'interdit,  d'opter  pour  la  conservation  en  nature  des  biens  de  ce 
dernier.  La  disposition  de  l'art.  453  du  Code  Napoléon  est  une  con- 
séquence de  l'usufruit  légal;  cet  usufruit,  qui  appartient  aux  père  et 
mère  du  mineur,  n'est  pas  accordé  aux  père  et  mère  de  l'interdit; 

3'*  Faire  déterminer,  par  le  conseil  de  famille,  certaines  règles  qui 
deviendront  la  base  de  l'administration  du  tuteur.  Ces  règles  pour- 
ront ne  pas  avoir  pour  but  l'économie  que  l'art.  454  du  Code  Napo- 
léon recommande  au  tuteur  du  mineur  :  l'art.  5i0  du  même  Code 
recommande  avant  tout,  en  conservant  le  capital,  s'il  «se  peut,  de 
consacrer  essentiellement  les  revenus  à  adoucir  le  sort  et  à  accélérer 
la  guérison  de  l'interdit. 

Même  assimilation  de  la  tutelle  de  l'interdit  à  celle  du  mineuK, 
(juant  aux  obligations  pendant  l'existence  de  la  tutelle  (Code  Nap., 
art.  509). 

Enfin  même  assimilation  encore,  à  la  lin  de  la  tutelle,  quant  à 
l'obligation  de  rendre  compte,  quant  aux  garanties  de  l'action  de 
tutelle  et  aussi  (juant  a  la  prescription. de  cette  action.  Seulement, 
en  afy>li(iuant  l'arl.  i7o.  h  la  place  de  la  majoritCy  mettons  pour 
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point  de  départ  des  dix  ans  le  jugement  de  main-kvée  ou  la  mort  4$ 
tinterdit  ou  le  terme  extinctif  dont  parle  Tart.  508,  etc. 


III.  Pouvoirs  résultant  de  la  tutelle  de  l^interdU. 

Renvoi  encore  à  ce  que  nous  avons  dit  du  mineur.  Art.  309^ 

Représentation  (art.  450). 

Actes  d'administration  par  le  tuteur,  entre  autres  la  réception  du 
compte  de  Tadministrateur  provisoire  (art.  505). 

Si  cest  lui-môme  qui  a  eu  cette  qualité,  il  réunira  les  deux 
comptes  ensemble,  à  la  fin  de  la  tutelle  (art.  505). 

Pour  les  autres  actes,  autorisation  du  conseil,  du  tribunal. 

Hais  observation  spéciale  quant  à  la  femme. 

A  la  différence  de  toUt  autre  tuteur,  elle  peut  être  tenue  d'accep- 
ter une  tutelle  modifiée  (art.  507). 

L'art.  507  du  Code  Napoléon,  en  statuant  que  «la  femme  pourra 
«  être  nommée  tutrice  de  son  mari,  t>  ajouta  ce  qui  suit  :  a  En  ce  cas, 
<(  le  conseil  de  famille  réglera  la  forme  et  les  conditions  de  l'admis 
«  nistration.  » 

Ainsi  il  ne  s'agit  plus  ici  d'une  tutelle  dont  toutes  les  consé- 
quences sont  réglées  par  le  droit  commun  et  que  tout  tuteur,  quand 
il  est  appelé  à  l'ex^cer,  n'est  tenu  d'acoepter  que  telle  que  la  loi  Ta 
faite.  Il  s'agit  d'une  tutelle  dont  le  conseil  de  &mille  va  régler,  en 
fait,  l'étendue;  étendue  que  les  termes  généraux  de  l'art.  507  pa- 
raissent lui  laisser  le  droit  soit  de  diminuer,  soit  d'augmenter,  eo 
deçà  ou  au  delà  de  l'étendue  ordinaire  de  la  tutelle. 

Diminuer:  par  exemple,  placer  la  femme  sous  Tassistance  d'ua 
conseil  de  tutelle,  comme  dans  Thypothèse  de  l'art.  391  du  Code 
Napoléon,  et  s'enhardir  ainsi,  parla  gar^tie  que  donne  ce  contrôle, 
à  confier  l'administration  à  une  femme  plus  ou  moins  habile  en 
affaires; 

Augmenter:  par  exemple,  lui  permettre  d'aliéner,  sans  autorisa- 
tion, les  biens  mobiliers  du  mari  et  surtout  ceux  de  la  commu- 
nauté: ce  qui  peut  être  très-raisonnable,  puisqu'àla  différence  d'un 
tuteur  ordinaire  elle  est  propriétaire  pour  moitié  de  ces  biens,  dwif 
elle  prend  l'administration ,  dans  son  intérêt  comme  dans  l'intérêt 
du  mari  étroitement  unis. 

1.  ProïKihoii,  II,   p.  3Î2.  —  C.  deCaw.,  Il  tout  1818  (Sir.,  XIX,  1,  17). 
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Toutefois  le  droit  de  réglementation  de  cette  tutelle  par  le  conseil 
de  famille  n'est  pas  illimité  :  on  le  voit  par  la  faculté  d'appel  que 
reconnaît  à  la  femme  ce  §  final  de  l'art.  507  du  Code  Napoléon  : 
uSauf  le  recours  devant  les  tribunaux  de  la  part  de  la  femme  qui 
«  se  croirait  lésée  par  l'arrêté  de  la  famille.  » 

Que  l'étendue  de  la  tutelle  soit  ou  non  modifiée,  la  feuuue  de- 
vient, pour  en  exercer  les  pouvoirs,  mandataire  légal  et  libre  du 
mari,  et  elle  n'a  pas  besoin,  pour  faire  tout  acte  conforme  à  cev 
pouvoirs,  d'une  autorisation  spéciale  du  tribunal.  Cela  du  moins 
nous  paraît  hors  de  doute  pour  la  femme  séparée  de  biens,  adJninis- 
trant,  comme  tutrice,  la  fortune  du  mari.  Mais  pourquoi  n'en  serait- 
il  pas  de  même  sous  les  autres  régimes,  au  nioins  très-certaine- 
ment, quant  aux  actes  de  simple  administration^  ? 

Pour  compléter  l'explicatioji  de  la  protection  donnée  aux  inter- 
dits, rappelons  cjue,  d'après  Part.  83 ,  |  2  et  §  6,  du  Gode  de; 
procédure,  toute  cause  concernant  un  interdit  doit  être  comniuni- 
4uëe  au  ministère  public. 

IV.  Extinction  de  la  tutelle  des  aliénés  interdits. 

Il  faut  appliquer  en  général  à  cette  extinction  les  mêmes  règles 
développées  par  nous  à  l'égard  de  la  tutelle  des  mijieurs. 

Toutefois,  au  lieu  du  terme  extinctif  résultant  de  la  majorité  ou  de 
V-émancipation,  il  faut  signaler  a  la  place  le  terme  extinctif  résul- 
tant de  la  résipiscence  ou  plutôt  du  jugement  de  main-levée  qui  la 
constate.  L'art.  512  du  Gode  Napoléon  s'exprime  ainsi  à  cet  égard  : 
«L'interdiction  cesse  avec  les  causes  qui  l'ont  déterminée.  Néan- 
«  moins  la  main-levée  ne  sera  prononcée  qu'en  obsenant  les^'or- 
«malités  prescrites  pour  parvenir  à  l'interdiction,  et  l'interdit  ne 
«  pourra  reprendre  l'exercice  de  ses  droits  qu'après  le  jugement  de 
«  main-levée.  » 

Puis  il  faut  signaler  le  ternie  extinctif  spécial  résultant  de  l'ar- 
ticle 508  du  Code  Napoléon.  «  Nul,  à  l'exception  des  époux,  des  as- 
«  cendants  et  descendants,  ne  sera  tenu  de  conserver  la  tutelle  d'ujj 
«  interdit  au  delà  de  dix  ans.  A  l'expiration  de  ce  délai,  le  tuteur 
«pourra  demander  et  devra  ol)tenir  son  remplacement.  » 

La  durée  possible'  de  la  tutelle  d'un  interdit  est  indéfinie,  elle 

1-  Gomp,  Deraanle,  p.  350. 
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peut  durer  jusqu'à  sa  mort  :  elle  n'a  pas  de  terme  préfixe  semblable 
à  celui  que  la  majorité  produit  pour  la  tutelle  du  mineur.  En  cou- 
séquence,  le  législateur  a  pensé  qu'il  suffisait  de  demander  au  tu- 
teur, en  règle  générale,  un  dévouement  de  dix  années  aux  intérêts 
de  l'interdit.  Toutefois,  quand  le  mari  est  tuteur  légal  de  sa  femme 
interdite,  ou  quand  le  conseil  de  famille  a  jugé  à  propos  de  confier 
à  une  femme  la  tutelle  dative  de  son  mari,  à  un  descendant  celle 
de  son  ascendant  ou  à  un  ascendant  celle  de  son  descendant,  alors 
Taffection  que  suppose  dans  le  tuteur  le  rapport  de  parenté  directe 
ou  de  mariage  qui  l'unit  à  l'interdit  n'a  pas  paru  permettre  à  ce 
tuteur  de  rejeter  après  dix  ans  sur  un  tuteur  moins  affectionné  le 
fardeau  dont  il  paraît  désirable  qu'il  resf«  chargé  de  préférence. 

Au  surplus,  le  tuteur  autre  qu'un  conjoint,  un  ascendant  ou  mi 
descendant,  gardera  ses  fonctions  s'il  n'en  demande  pas  la  décharge. 
C'est  seulement  du  moment  qu'il  demandera  son  remplacement 
qu'il  devra  l'obtenir,  suivant  les  termes  de  l'art.  508. 


CHAPITRE  III.  Nullité  des  actes  faits  par  l'aliéné  interdit. 


Jusqu'à  présent,  nous  avons  explique  le  système  qu'on  peut  ^ype- 
\ev  préventif  ^  établi  pour  empêcher  les  aliénés  de  se  nuire.  Nous  sa- 
vons ce  que  doivent  faire  les  personnes  qui  veulent  se  conformer  à 
la  loi,  en  traitant  avec  l'aliéné. 

Nous  avons  maintenant  à  mettre  en  regard  de  ce  système  préven- 
tif le  système  qu'on  peut  appeler  répressifs  c'est-à-dire  le  système  de 
la  nullité  applicable  aux  actes  que  l'interdit  aurait  essayé  de  faire 
contrairement  aux  règles  du  chapitre  précédent. 

Le  casus  de  cette  nullité  est  simple.  Voici  comment  Texpriuie 

l'art.  502  du  Code  Napoléon  :  «  L'interdiction aura  son  effet  du 

a  jour  du  jugement;  tous  actes  passés  postérieurement  par  Tinter- 
«  dit seront  nuls  de  droit.  » 

Tous  actes  :  soit  que,  comme  un  compromis  ou  une  donation,  il^ 
soient  frappés  par  l'incapacité  de  jouissance  qui  pèse  sur  l'interdit: 
soit  que,  comme  une  vente,  un  bail,  etc.,  ils  soient  frappés  par  Vin- 
capacité  d'exercice  qui  existe  en  sa  personne. 

Passés  postérieurement  sont  nuls  :  le  casus  de  ia  nullité  est  unique- 
ment la  postériorité  de  l'acte  fait  à  rinterdiction  prononcée.  A  lï*- 
gard  des  actes  des  mineurs,  s'élèvent  des  controverses,  sur  le  point 
de  savoir  s'il  n'y  a  qu'un  casus  de  nullité,  la  lésion,  où  s'il  y  r:i 
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a  deux,  c  est-à-dire,  tantôt  la  lésion,  tantôt  l'âge  seul  de  uiinorité* 
Ces  difficultés  soulevées  sur  Tart.  1305  ne  trouvent  pas  ici  la  moindre 
place  ;  Tassimilation  faite  par  l'art  509  du  Code  Napoléon,  entre  le 
mineur  et  l'interdit,  ne  contient  aucun  rappel  implicite  de  ces  diffi- 
cultés, et  les  pei*sonnes  elles-mêmes  qui  prétendent  que  la  lésion 
peut  être  invoquée  eontre  les  actes  les  plus  réguliers  faits  par  les 
représentants  du  mineur,  n'ont  jamais  prétendu  qu'il  soit  possible 
d'attaquer  pour  lésion  les  actes  les  plus  réguliers  de  l'interdit.  A 
plus  forte  raison,  les  personnes  qui  exigent  la  preuve  de  la  lésion 
jointe  à  celle  de  l'incapacité  pour  attaquer  les  actes  irréguliei's  faits 
par  le  mineur  non  représenté  ou  assisté,  n'ont  jamais  enseigné  la  né- 
cessité de  joindre  la  preuve  de  la  lésion  à  celle  de  l'interdiction,  pour 
aimuler  les  actes  iiTéguliers  faits  par  l'interdit  non  représenté.  La 
maxime  :  Minor  restituitur  non  tanqnàm  minor,  sed  ianqmm  lœsus^ 
Il  a  jamais  été  invoquée  pour  être  étendue  à  l'interdit. 

Ainsi,  pour  faire  tomber  l'acte,  il  suffit  de  rapporter  le  jugement 
d'interdiction  (jugement  dans  lequel  l'interdit  a  été  seul  contradic- 
teur légitime,  et  contre  lequel  nulle  tierce  opposition  n'est  admise) \ 
et  d'en  comparer  la  date  avec  la  date  postérieure  de  l'acte  attaqué. 
La  cause  directe,  interdiction^  i^mplace  la  cause  éloignée,  démence; 
elle  produit  l'incapacité,  par  une  présomption  générale  d'absence 
de  consentement,  présomption  qui  dispense  de  prouver  cette  ab- 
sence. 

Nuls  de  droit:  ces  expressions  donnent  grandemeot  lieu  à  criti- 
(|ue.  Dans  leur  acception  ordinaire,  elles  sont  consacrées  pour  indi- 
quer une  nullité  absolue,  invoquable  par  tous  intéressés,  et  que  ne 
peut  couvi'ir  aucune  ratification,  soit  expresse, soit  tacite,  soit  légale, 
résultant  de  l'expiration  d'un  certain  temps.  Or,  les  art.  1123  à  1125 
et  1304  du  Code  Napoléon  démontrent,  au  contraire,  que  la  nullité 
résultant  de  l'interdiction  est  seulement  relative,  ne  peut  être  invo- 
quée que  du  côté  de  l'interdit,  qu'elle  est  susceptible  de  ratification 
expresse,  tacite  ou  légale,  et  qu'il  n'y  a  rien  ici  de  semblable  à  la 
nullité  absolue  résultant,  aux  termes  de  Tart.  1108,  de  la  preuve  spé- 
ciale de  l'absence  de  consentement. 

Mais,  si  les  mots  de  droit  sont  entièrement  inexacts,  sous  ce  point 
de  vue,  il  faut  du  moins  chercher  quelles  pensées  le  législateur  a  en- 
tendu y  attacher. 

Nous  en  signalerons  trois.  La  première  pensée  du  législateur  est 
de  corroborer,  par  le  pléonasme  de  ce  complément  fautif,  le  sens  des 

1.  Dur.,  II.  779. 
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mots  pa$iés  postémuremmt^  et  d'attirer  plus  spécialement  l'atlen- 
tion  du  lecteur  sur  cette  vérité,  développée  à  Tinstant  par  nous, 
savoir  qu'il  suffit  à  l'interdit  demandeur  d'arguer  de  rinterdiedon, 
sans  avoir  aucunement  à  joindre  à  la  preuve  de  cette  interdiction 
celle  de  la  lésion. 

A  cette  premièi^e  pensée  s'en  joignent  deux  autres. 

La  seconde  pensée  du  législateur  est  celle  de  dénier  au  défendeur 
le  moyen  de  défense  qu'il  voudrait  en  vain  tirer  de  sa  bonne  foi. 
c'est-à-dire  de  l'ignorance  oii  il  serait  de  l'état  d'interdiction,  et 
quand  même  cette  ignorance  serait  fondée,  comme  déjà  nous  l'avons 
dit,  sur  l'inaccomplissement  des  conditions  de  publicité  édictées 
dans  l'art.  501  du  Gode  Napoléon. 

Enfin  la  troisième  pensée  du  législateur,  c'est  de  dénier  au  défen- 
deur le  moyen  de  défense  contre  l'action  en  nullité,  qu'il  voudrait 
en  vain  tirer  de  la  preuve  de  Tintervalle  lucide  existant  exception- 
nellement au  moment  oii  l'interdit  a  fait  Tacte  attaqué. 

Disons  mieux.  Nous  allons  voir  tout  à  l'heure  que  Tinterdiction 
peut  avoir  un  effet  rétroactif  (Code  Nap,,  art.  503),  au  ca^  oii  la 
cause  d'interdiction  existait  notoirement  avant  l'interdiction.  La 
contrepartie  de  l'art.  503  paraîtrait  bien  raisonnable.  A  tort  ou  à 
raison,  la  troisième  pensée  du  législateur,  en  écrivant  les  mots  de 
droit  dans  l'art.  501,  a  été  de  repousser  cette  contrepartie.  Pas  plus 
qu'il  ne  peut  prouver  un  intervalle  lucide  pour  écailer  la  demande 
en  nullité,  le  défendeur  ne  pourrait  demander  à  prouver  même  la 
guérison  notoire  de  l'interdit,  au  moment  ou  l'acte  a  été  fait.  Bien 
plus,  il  ne  pourrait  demander  à  prouver  que  cet  acte  a  été  fait  pen- 
dant l'instance  en  main-levée  d'interdiction,  un  jour,  une  heure 
même,  avant  la  prononciation  de  cette  main-levée;  et  il  invoquerait 
en  vain  le  principe  de  l'effet  rétroactif  des  jugements  pour  faire  re- 
m.onter  la  déclaration  de  la  résipiscence  à  la  requête  introductive 
de  l'instance  qui  a  demandé  cette  déclaration. 

Le  système  romain  était  autrement  conçu.  11  ne  prononçait  point 
l'interdiction  générale  des  /V^rio^i  et  des  mente  capti;ï\  les  soumettait 
seulement  à  la  surveillance  d'un  curateur  dont  le  personnage  se  mon- 
trait ou  s'effaçait  en  fait  selon  que  le  besoin  de  sa  présence  apparais- 
sait ou  cessait.  Ce  personnage,  bien  différent  d'un  tuteur,  n'autori- 
sait pas  le  fou,  incapable  de  comprendre  dans  les  années  de  folie, 
comme  le  tuteur  pouvait  autoriser  le  pupille  sorti  de  l'enfance  ei 
intervenir  lui-même  dans  l'affaire  in  ipso  negotio;  il  administrait 
pour  le  malade  pendant  les  jours  d!absence  d'intelligence,  et  s<* 
retirait  comme  inutile  pendant  Ifs  heures  où  l'intelligence  repa- 
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raissait  et  laissait  le  malade  faire  des  actes  dont  rien  n'altérait  la 
validité  K 

Hais  on  conçoit  que  ce  système  donnait  naissance  à  un  grand 
nombre  de  procès,  sur  l'existence  ou  l'inexistence,  en  fait,  des  inter- 
valles lucides.  Aussi  notre  ancienne  jurisprudence  rejeta  la  distinc* 
tion  des  intervalles  lucides  et  non  lucides  *. 

Le  Code  a  fait  comme  l'ancienne  jurisprudence;  et  Ton  pourrait 
dire,  avec  Mourlon,  que  l'existence  des  intervalles  lucides  est  un 
motif  de  plus  de  prononcer  l'interdiction,  parce  que  l'état  variable 
a  cette  conséquence,  plus  fâcheuse  que  Tétat  continu,  de  soulevée 
une  foule  de  difficultés  de  fait.  Le  mie;Ux  est  de  trancher  ces  difficul- 
tés, en  donnant  à  l'interdiction  un  eifet  incessant,  exclusif  de  la 
preuve  contraire,  depuis  le  jugement  qui  la  prononce  jusqu'au  juge- 
ment qui  en  donne  la  main-levée.  Tels  sont  les  principes  du  droit 
en  cette  matière.  Une  difficulté  vient  les  compliquer,  savoir  :  devra- 
t-on  considérer  comme  postérieurs  à  l'interdiction,  et,  par  consé- 
quent, comme  annulables,  tous  actes  qui  n'auront  pas  date  certaine 
antérieure  à  l'interdiction  ?  Ce  serait  exagérer  la  combinaison  (les 
idées  juridiques.  Déjà  l'art.  1410  du  Code  Napoléon,  entendu  à  la 
lettre,  produit  des  conséquences  bien  rigoureuses  contre  tout  créan- 
cier qui,  traitant  avec  une  femme,  ne  songe  pas  à  donner  date  cer* 
laine  à  son  titre;  il  ne  faut  pas  ajouter  une  série  analogue  de  rigueui's 
contre  le  créancier  qui  ne  ferait  pas  enregistrer  son  titre,  faute  de 
prévoir  que  son  débiteur  tombera  en  démence. 

D'ailleurs,  l'application  de  l'art.  4328  est  ici  hors  de  cause.  Dans 
cet  article,  il  s'agit  de  sauvegarder  l'intérêt  d'un  tiers,  réclamant 
((uelque  droit  de  préférence  contre  le  créancier  qui  n'y  oppose  pas 
une  date  certaine;  dans  l'ai't.  1410,  le  tiers  (un  peu  fictif,  puisque  la 
communauté  est  en  réalité,  pour  moitié  du  moins,  la  personne  de 
la  femme),  c'est  la  commurauté.  Mais, dans  l'hypothèse  oiinous  nous 
plaçons  ici,  il  ne  s'agit  pas  d'une  critique  de  date  faite  par  un  tiers; 
c'est  une  critique  de  la  valeur  de  la  date,  faite  par  la  partie  elle- 
même,  parce  que  la  valeur  de  cet  acte  dépend  du  jour  oii  il  a  été 
passé.  La  question  de  sincérité  de  la  date  apparente  demeurera  donc 
tout  entière  en  fait  :  les  tribunaux  la  jugeront  par  tous  moyens,  selon 
les  circonstances. 

Seulement,  on  peut  se  demander  comment  se  distribueront  les 
rôles  de  la  procédure  entre  l'interdit  et  le  créancier  porteur  d'un 

t*  ^oy.  §  1,  Insl.,  Quibui  non  en  permittum  faeere  testamenium.  LL.  6  et  20, 
Wg.,  De  curûi.  furios, 
2.  Voy.  DOtammcnt  Oaguesseau,  affaire  d'Orléan». 
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acte  sans  date  ou  d'un  acte  dont  la  date  ne  sera  pas  certaine.  Dai)> 
le  cas  où  l'acte  sera  sans  date,  ne  sera-ce  pas  à  celui  qui  voudra  hew 
prévaloir  à  prouver  qu'il  a  été  passé  antérieurement  à  Tinterdictionr 
et,  dans  le  cas  où  l'acte  porte  une  date  mais  non  certaine,  y  a-l-il 
raison  suffisante  de  décider  autrement  ?  Ne  faut-il  pas  dire  que  c'est 
encore  au  créancier  à  prouver  la  bonté  de  son  titre,  en  prouvant 
que  la  naissance  de  sa  créance  a  précédé  l'interdiction?  Nous  incli- 
nons à  cet  avis  ^ 

— Quelle  que  soit  la  généralité  des  effets  de  Tinterfiction,  généralité 
attestée.par  ces  mots  de  l'art.  302  du  Gode  Napoléon  a  tous  actes  >:, 
nous  savons  que  quelques  difficultés  se  présentent  sur  le  point  de 
savoir  si,  en  présence  des  expressions  spéciales  de  l'art.  446  et  de 
l'art.  180,1e  mariage  contracté  par  un  interdit  est  nul  par  l'effet  j^eul 
de  l'interdiction. 

Une  question  semblable  se  présente  à  l'égard  de  la  l'econnaissanie 
d'un  entant  naturel,  faite  par  un  interdit  ^. 

L'effet  du  jugement  d'interdiction  ne  se  borne  pas  toujoui-s  aux 
actes  qui  le  suivent;  il  peut  être  rétroactif,  et  frapper  de  nullité  des 
actes  qui  l'ont  précédé.  C'est  ce  que  nous  apprend  l'art.  503  du  Code 
Napoléon,  en  ces  termes  : 

«  .Les  actes  antérieurs  à  l'interdiction  iiourront  être  annulés,  si  la 
«  cause  de  l'interdiction  existait  notoirement  à  l'époque  où  les  actes 
«  ont  été  faits.  » 

Qu'est-ce  que  ia  cause  de  l'interdiction?  On  répondrait  mal  eu  ^e 
bornant  à  répondre  :  «C'est  la  démener,  l'imbécillité,  la  fureur.»  il 
faut  répondre  plus  exactement,  avec  l'art.  -489  :  C'est  «un  état  ha- 
«  bituel  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur.  » 

Ainsi,  l'art.  303  ne  demande  pas,  pour  annuler  un  acte  anté- 
rieur à  l'interdiction,  que  cet  acte  porte  en  lui-même  et  à  sa  seule 
inspection,  la  preuve  de  l'aliénation  d'esprit;  et,  s  il  ne  la  porte  pas. 
l'art.  503  ne  demande  pas  qu'on  prouve  par  d'autres  circonstance^ 
qu'au  moment  précis  où  l'acte  a  été  fait,  il  y  avait  impossibilité  de 
consentir. 

1.  5/c  Aubry  et  Uau.  Coiiip.  l)eh-.,  sur  l'art.  502;  Dur.,  lU,  772.  —  Pam. 
10  mai  1810  (Sir.,  XIV,  2,  2C0);  Heq.,  rcj.. -9  juillet  181G  (Sîr.,  XVII,  I,  150); 
Kouen,  22  juillet  1828  (Sir.,  XXIX.  2.  108).  En  sens  contraire ,  voy.  Bourges. 
4  janvier  1831  (Sir.,  XXXI,  2,  288].  —  Quant  aux  tierd  por leurs  de  bonne  foi 
d'efTeU  de  commerce,  voy.  Paris,  20  avril  1831  (Sir..  XXXI,  2,  288). 

2.  Voy.  Colmar,  2  prairial  an  XIH  (Sir.,  V,  2,  04);  Pai-is,  30  août  1817  (Sir, 
XVII,  2,  369).— Anpp.ré,  lOprjiirial  an  XUI  .Sir.,  VI,  2,  39r;;;  Req..  rcj.,  G  décem- 
bre 1831  (Sfr.,  XXXn,  1.  210). 
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Ce  sont,  effeclivenieiit,  dauti'es  principes  qui  s'appliquent  dans 
les  deux  dernières  suppositions  :  ee  sont  les  principes  de  la  nulliU'» 
absolue  pour  défaut  de  consentement.  L*art.  50.3  ne  touche  pas  à 
ces  principes  ;  et,  pour  qu'ils  s'appliquent,  il  n'y  a  pas  besoin  de 
supposer  qu'une  interdiction  a  été  prononcée  après  la  confection  de 
l'acte  qu'on  attaque. 

L'art.  503  traite  de  tout  autre  chose:  il  décide  une  question  d'in- 
capacité et  non  une  question  de  défaut  de  consentement,  une  ques- 
tion de  nullité  relative  et  ncm  une  question  de  nullité  absolue.  Il  ne 
réiK^te  pas  inutilement  qu'on  peut  faire  tomber  un  acte  en  prouvant 
que  la  volonté  n'existait  pas  au  moment  précis  où  on  l'a  passé;  il 
vient  décider  fort  utilement  qu'on  peut  faire  tomber  un  acte,  sans 
(|u'il  soit  atteint  et  convaincu  de  l'absence  de  l'élément  essentiel  du 
cnusentement,  par  cela  seul  qu'il  est  suspect  de  manquer  de  cet  élé- 
ment, ayant  été  fait  «à  répoque»  où  cet  élément  était  probable- 
luont  inexistant  ou  incomplet. 

Pour  se  placer  sous  l'application  de  Fart.  503,  qu'auront  donc  à 
prouver  le  tuteur  de  l'interdit,  ou  ^'ex-interdit  revenu  à  résipiscence, 
ou  les  héritiei-s  de  l'interdit  décédé?  Ils  auront  à  prouver  : 
1**  Qu'il  y  a  eu  un  jugement  d'interdiction  ; 
:2'*  Qu'à  répoque  oh  l'acte  a  été  passé,  antérieurement  à  Tinterdic- 
tion,  c'est-à-dire  dans  le  temps  environnant  le  moment  où  l'acte  a 
t*té  passé,  il  y  avait  notoriété  de  l'existence  d'un  état  habituel  de 
démence,  imbécillité  ou  liu'eur. 

Sur  cette  preuve,  l'acte  pourra  être  annulé,  par  eiïet  rétroactif  de 
l'incapacité  résultant  de  l'interdiction.  , 

La  notoriété  une  fois  prouvée,  peu  importerait  que  la  partie  qui 
a  contracté  avec  l'interdit  prouvât  ou  demandât  à  prouver  que 
cette  notoriété  n'était  point  parvenue  jusqu'à  elle.  Il  n'y  a  nulle  rai- 
son d'appliquer  n  simili  l'art.  484  :  la  bonne  foi  de  la  partie  contrac- 
tante ne  peut  suppléer  à  l'élément  essentiel  du  consentement  de 
Vautre  \ 

Quant  aux  moyens  de  preuve  de  la  notoriété,  ils  sont  abandonnés 
à  l'appréciation  discrétionnaire  du  juge  *. 

Quand  ces  deux  preuves  sont  fournies,  l'annulation  des  actes  sus- 
pects reste  encore  tout  entière  subordonnée  à  l'arbitrage  du  juge. 

1.  Exposé  des  raoUfs  de  Tari.  503,  par  M.  Kmmery  (Locré,  iétjhL,  I.  Vil, 
î).  357,11.  1?;.  Dur.,  III,  775  et  778. 

2.  Voy.  Touiller,  H,  1359.  —  On  ne  peut  se  contenter  d'invoquer  l'enquête 
faite  lors  de  la  procédure  en  Interdiction.  Nîmes,  tO  mars  1819  (Sir.,  XX,  2,  82); 
Dur.,  m,  780. 
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L*art.  603  dit  :  apour7*ont  être  annulés  »  ;  le  juge  pourra  parfaitement 
les  maintenir  valables,  sur  la  preuve,  ici  très-admissible,  de  l'inter- 
valle lucide,  nonobstantja  notoriété. 

En  l'absence  des  conditions  de  la  rétroactivité  de  rinterdiction 
telles  qu'elles  sont  expliquées  dans  l'art.  503,  cette  interdiction  peut, 
au  contraire,  avoir  pour  effet  de  donner  plus  de  force  à  des  actes 
antérieurs  à  elle.  C'est  quand  il  s'agit  d'actes  révocables  dont  elle 
vient  rendre  la  révocatioij  impossible  en  empêchant  rexpression  de 
cette  révocation.  C'est  ce  que  fait  observer  Domat  \  en  ces  termes  : 
«  La  démence  et  les  autres  infirmités  qui  surviennent  au  testateur 
après  et  le  rendent  incapable  d'en  faire  un  nouveau,  fixent  sa 
volonté  à  rétat  oii  elle  se  trouvait  au  dernier  .moment  de  l'usage 
qu'il  en  a  pu  faire.  » 


CHAPITRE  IV.  Incapacité  de  l'aliéné  interdit  de  rendre 

SA  GONDrnON  MEILLEURS.  > 

Appliquez  ce  qui  a  été  dit  du  mineur. 

La  nullité  est-elle  absolue  ? 

Il  n'y  a  pas  de  reproches  à  faire  à  l'interdit,  à  la  différence  de  la 
femme  et  du  mineur.  La  nullité  semblerait  ne  devoir  être  que  re^ 
lative. 

TITRE  rV.  Condition  db  l'aliéné  niTKRDiT,  placé  dans 
UN  établissement  d'aliénés. 

On  ne  lui  nomme  pas  pour  cela  un  curateur  à  la  personne.  Il  y 
aurait  double  emploi. 

La  tutelle  suffit,  et  continue,  à  Tégard  de  la  personne  et  à  l'égard 
de^s  biens,  ainsi  que  la  protection  du  ministère  public  (art.  83  C.  de 
proc;  art.  40  de  la  loi  du  30  juin  18S8). 

Comparons-le  seulement  avec  l'aliéné  non  interdit,  quant  à  ce  qui 
concerne  la  possibilité  de  sortir  avant  guérison. 

i®  Quelles  personnes  peuvent  le  faire  sortir  ? 

Le  droit  de  requérir  la  sortie  de  l'établissement  avant  la  guérison. 
pour  faire  soigner  à  domicile  ou  dans  un  autre  établissement,  est 
plus  restreint  pour  l'aliéné  interdit  que  pour  l'aliéné  non  interdit  : 

1.  Liv.  m,  U(.  I,  secUii,  n.  16. 
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le  tuteur  seul  a  le  droit  de  requérir  la  sortie  (art.  14,  §  dernier). — 
El  c'est  au  tuteur  seul  qu'en  sortant  il  peut  être  remis  (art.  17). 

2^*  Quelles  personnes  peuvent  s'opposer  ?  Le  préfet  (art.  21). 

3"  Quelles  personnes  peuvent  faire  sortir  l'aliéné  placé  forcé- 
ment? Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit:  art.  20,  22,  23, 13. 

4*  Quid^  si  la  sortie  est  refusée? 

II  n'y  a  que  le  tuteur  de  l'interdit  qui  puisse  appeler  de  ce  reftis 
au  tribunal,  dans  la  forme  indiquée  à  Tari.  29* 

Le  refus  qui  serait  fait  au  tuteur  entraînerait  les  peines  édictées 
dans  l'art.  30.  Ajoutez  les  art.  29,  alin.  dernier,  et  41. 

5*"  A  qui  la  personne  est-elle  temise  ? 

Au  tuteur  (art.  17). 


LIVRE  HUITIÈME 


DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE,  EN   CE   QUI   TOUCHE   L'ASSISTANCE 
DONNÉE  A  L'INSUFFISANCE  DE  L'ESPRIT 


Il  y  a  des  personnes  qui  sont  dans  un  état  général  d'insuffisance  de 
Tesprit.  La  doctrine  les  désigne  sous  ce  nom  :  faibles  d'esprit.  Leur 
condition  est  déterminée  par  l'art.  i99  du  Code  Napoléon. 

Il  y  a,  en  second  lieu,  des  personnes  dans  un  etol5/5écw/ d'insuffi- 
sance de  l'esprit;  ce  sont  \q^  prodigues.  L^mv  condition  est  régléepar 
l'art.  513. 

Les  faibles  d'esprit  et  las  prodigues  feront  l'objet  des  deux  Titre^ 
de  ce  livre  VIII. 

Il  s'agit,  dans  les  deux  Titres,  d'une  incapacité  rf«ni-^<?/iérff/c,  quoi- 
que l'art.  1^24  lui  donne  le  nom  de  spéciale. 

On  l'appelle  parfois,  mal  à  propos,  demi-interdiction. 


TITRE  PREMIER.   Assistance  donnée  aux  faibles  d'esprit. 

Ce  mot  faibles  d'esprit  désigne  les  personnes  qui,  sans  être  daii^ 
un  état  d'imbécillité  complète,- ne  peuvent,  attendu  la  mesurer  bor- 
née de  leurs  facultés,  se  diriger  elles-mêmes  dans  les  actes  qui  sor- 
tent du  cercle  de  la  vie  ordinaire. 

A  lui  seul,  l'âge  avancé  peut  produire  cet  état,  auquel  on  donnp 
alors  le  nom  A' enfance^. 

Cet  état,  dont  la  limite  est  un  peu  vague,  a  besoin  cependant  de 
n'être  pas  vaguement  justifié.  Un  tribunal  abjurerait  toute  logiqui' 
s'il  appliquait  les  règles  que  nous  allons  décrire,  à  raison  du  doute 
sur  la  raison  ou  la  démence,  ou  sur  l'insuffisance  d'esprit  d'une  per- 
sonne; s'il  se  bornait  à  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire,  en 

I.  Req.,  riy.,  ît  fruolldor  an  X  (Sir.,  Il,  1 .  i);  RIoin,  4  mai  1825  (Sir. 
XXVI.  2.  lis). 
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(tonuani  pour  considérant  le  délaut  de  pleine  justification  de  la  ca- 
pacité ou  de  Fincapacitu  intellectuelle  ^ 

Il  n*y  a  pas  lieu  d'interdire  les  faibles  d'esprit,  ni  de  les  placer 
dans  un  établissement  d'aliénés.  Il  suffit  de  les  protéger  pour  cer- 
tains actes  de  la  vie  civile. 

Dans  Texplication  de  ce  point,  suivons  notre  division  habituelle, 
savoir  ; 

Chapitre  I".  Description  de  Tincapacité  du  faible  d'esprit  de 
rendre  sa  condition  pire. 

ChapitreW.  Assistants  du  faible  d'esprit. 

Chapitre  III.  Nullité  des  actes  faits  par  le  faible  d'esprit. 

Chapitre  IV.  Incapacité  du  faible  d'esprit  de  rendre  sa  condition 
meilleure. 


CHAPITRE  PREMIER.  Description  de  l'incapacité  du  faible 

"'d'esprit   DE   RENDRE   SA   CONDITION   PIRE. 

a  En  rejetant  la  demande  en  interdiction,  dit  Fart.  499,  le  tri- 
ce  bunal  pourra  néanmoins,  si  les  circonstances  l'exigent,  ordonner 
«que  le  défendeur  ne  pourra  désormais  plaider,  transiger,  em- 
crprunter,  recevoir  un  capital  mobilier  ni  en  donnei^  décharge, 
«  aliéner  ni  grever  ses  biens  d'hypothèques,  sans  l'assistance  d'un 
«conseil  qui  lui  sera  nommé  par  le  même  jugement.» 

Les  deux  mots  les  plus  importants  des  art.  499  et  513  sont  :  aliénée' 
et  emprunter,  — On  ne  veut  pas,  en  lui  défendant  d'aliéner,  que  le 
faible  d'esprit  puisse  convertir  ses  biens  mal  à  propos;  en  lui  défen- 
dant d'emprunter,  qu'il  puisse  se  ruiner  indirectement  aux  termes 
des  art.  2092  et  2093. 

On  se  ruine  en  empruntant.  Voyez  le  traité  tout  exprès  que 
Plutarque  a  fait  sur  ce  point,  pour  prouver  qu'il  ne  faut  pas  em- 
prunter :  «  ...Si  tu  as  de  quoi,  n'emprunte  pas,  puisque  tu  n'en  as 
«pas  de  besoin;  et  si  tu  n'as  rien,  n'emprunte  pas,-  puisque  tu 
«  n'auras  pas  moyen  de  payer.  » 

Il  cite  Platon,  qui  ne  voulait  pas  qu'on  allât  chercher  de  Teau 
chez  son  voisin,  avant  d'avoir  creusé  chez  soi  jusqu'à  l'argile,  etc. 

Le  faible  d'esprit  ne  peut  aliéneî\  ni  à  titre  onéreux,  ni  à  titre 
gratuit.  Il  ne  peut  pas  même  aliéner  à  titre  gratuit  les  biens  à  venir  : 
on  se  prive,  sous  certains  rapports,  actuellement. 

t.  J.  />.,  1814,  i.  Il,  p.  su. 
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Durai) ton  entend  :  aliéner  les  immeubles.  Il  explique  ainsi  le  mol 
biens^  à  cause  des  mots  ni  grève?*  d'hypothèques^  <jui  suivent  îuiau' 
diatenient,  et  ne  s'appliquent,  en  eifet,  qu'aux  immeubles.  —  Mais 
du  moins  le  faible  d'esprit  ne  recevrait  pas  seul  le  prix. 

Cette  opinion  est  inexacte. 

Aliéner  et  grever  ne  s'enchaînent  pas  l'un  l'autre.  Aliéner  est  gé- 
néral, et  s'applique  aussi  aux  meubles,  sauf  les  petites  aliénatioib 
administratives,  de  coup.es  de  bois  mis  en  coupes  réglées,  etc. 

Tout  le  monde  n'a  pas  des  immeubles.  —  Et  qui  peut  dire  que  le 
faible  d'esprit  aliénerait  valablement  ses  rentes,  créances,  etc.?  Oui 
peut  idire  qu'il  pourrait  donnex  ses  meubles,  ({uoique  le  mot  donner 
ne  se  trouve  pas  ici  comme  dans  l'art.  2i7? 

Ainsi,  rejetez  la  distinction  entre  les  meubles  et  les  immeubles. 

Échanger  contient  une  aliénation  :  donc  l'échange  est  interdit  au 
faible  -d'esprit. 

Peut-il  acheter T  (Je  veux  parler  d'un  achat  important,  et  non  (lf> 
petites  choses  dans  la  limite  de  ses  revenus.) 

Il  le  peut,  suivant  Duranton,  sauf  l'application  de  l'art.  484. 

Sans  distinction,  je  lui  défendrais  d'acheter.  En  achetant,  on 
aliène  lej  capital  ([u'on  paye  ou  qu'on  s'oblige  à  payer  :  le  iv- 
sultat  immédiat  ou  médiat  est  toujours  de  priver  la  personne  de 
ses  biens ^  donc  d'aliéner. 

En  un  mot,  je  crois  que  le  mot  aliéner  signifie  faire  tous  acies 
d'aliénation  de  ses  capitaux,  tous  actes  autres  que  ceux  d'adminisha- 
tion.  L'achat  n'est-il  pas  l'acte  le  plus  à  craindre  pour  le  pro- 
digue ? 

—  Grevei'  ses  biens  d'hypothèques.  Il  s'agit  d'hypothèques  conven- 
tionnelles, non  d'hypothèques  judiciaires.  Celui  cfui  plaidera  contre 
lui,  grèvera  ses  biens  d'hypothèques  (art.  2123). 

Il  ne  s'agit  pas  non  plus  d'hypothèques  légales.  Ce  serait  uial 
raisonner,  (|ue  de  penser  qu'il  ne  peut  se  marier,  parce  (|u*un  mari 
grève  ses  biens  d'hypothèques. 

Il  faut,  au  contraire,  conclure  de  la  possibilit^î  du  mariage  à  l'ellf 
de  ses  conséquences  pécuniaires. 

Ainsi,  les  actes  d'aliénation  sont  interdits  au  faible,d'esprit. 

Et  l'emprunt  aussi. 

Voilà  les  deux  points  fondamentaux  de  son  incapacité. 

Les  actes  d'administration  lui  sont,  au  contraire,  i)ermis.  Il  peut 
faire  valoir  ses  biens  par  le  mode  ([u'il  prélère,  aliéner  les  cuujh^ 
réglées  de  bois,  employer  des  ouvriers,  ou  louer,  ou  affermer.  Tou- 
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tefois  on  pourrait  dire  que  les  baux  trop  longs,  au-dessus  de 
neuf  ans,  sorte  d'aliénation,  lui  sont  interdits  (art.  481,  1718,  595, 
1429). 

11  peut  recevoir  ses  revenus,  mais  non  un  capital,  ni  le  placer.  Il 
faut  bien  lui  abandonner,  mois  par  mois,  par  exemple,  ses  reveims 
pour  les  besoins  journaliers;  mais  il  dissiperait  son  capital. 

Il  ne  peut  pas  donner  décharge.  Le  débiteur  se  gardera  bien  de 
payer  entre  ses  mains,  étant  prévenu  par  la  loi  que  la  quittance  se- 
rait nulle. 

Il  y  a  encore  d'autres  incapacités  particulières  qui  existent  pour  le 
faible  d'esprit  en  ce  qui  concerne  les  actes  d'administration. 

L'emprunt  ne  pourrait  avoir  lieu,  même  dans  la  limite  des  revenus. 

La  transaction  aussi,  même  sur  un  acte  d'administration.  Il  faut, 
pour  transiger,  des  lumières  particulières,  et  non  Finsouciance 
du  prodigue,  ou  la  crédulité  du  taible  d'esprit. 

En  résumé,  c'est  une  incapacité  de  s'obliger  ou  d'aliéner  par 
d'autres  actes  que  ceux  d'administration  :  à  peu  près  comme 
l'émancipé  ou  la  femme  séparée. 

Quid  du  compromis?  faut-il  voir  l'incapacité  de  jouissance  dans 
la  combinaison  de  l'art,  1004  avec  le  mot  curateur  dans  l'art.  83  du 
Code  de  procédure? 

Je  le  crois. 

De  même,  plaider  lui  est  interdit  à  tous  égards  :  c'est  souvent 
une  des  variétés  des  manies  du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit. 

Ils  n'ont  pas  même  la  défense  aux  actions  mobilières; — à  la  dif- 
férence de  l'art.  482. 

L'action  même  en  nullité  des  actes  exceptés  ne  pourrait  être  in- 
tentée sans  le  conseil;  du  reste,  les  dix  ans  ne  courraient  que  de  la 
main-levée. 

Point  d'incapacité  de  jouissance  du  droit  de  donner. 

—  Le  mariage  n'est  pas  interdit  à  la  personne  pourvue  d'un  con- 
seil judiciaire. 

Un  acte  aussi  important  reste  possible,  tant  qu'une  disposition 
formelle  de  la  loi  ne  le  prohibe  pas.  Nul  raisonnement  tiré  de 
SCS  effets  pécuniaires  ne  peut  le  prohiber  par  voie  de  conséquence. 
Ce  raisonnement  même,  à  certains  égards,  produirait  des  effets 
puérils  :  ainsi,  de  la  prohibition  d'hypothéquer  (art.  499  et  513),  faire 
sortir  la  prohibition  du  mariage  parce  qu'il  entraîne  hypothèque, 
ce  serait  distinguer  si  le  faible  d'esprit  a  ou  non  des  immeubles  et 
chance  d'en  avoir, — A  moins  (|u'()n  ne  dise  (ju'il  y  a  toujours  chance, 
et  ([uc  cela  suffit  pour  écarter  le  mariage. 
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Non  :  le  mariage  est  permis. 

Mais,  maintenant,  produit-il  ses  effets  "pécuniaires? 

Avec  l'assistance  du  conseil  ?  Oui. 

Sans  l'assistance? — Il  faut  distinguer.  Le  brocard,  habilis  ad  mj/- 
tias...^  est  vrai  seulement  pour  le  mineur  protégé^. 

Les  effets  conventionnels  tacites  auront  lieu  dans  les  limites  de  sa 
capacité,  qu'il  s'agisse  d'un  homme  ou  d'une  femme. 

Il  pourrait  stipuler  seul  la  séparation  de  biens,  le  régime  cxclusit 
ou  la  communauté  d'acquêts. 

Homme,  il  peut  stipuler  le  régime  dotal  ;  femme,  non. 

Homme  ou  femme,  il  ne  peut  pas  stipuler  la  communauté  légale. 
qui  entraîne  l'aliénation  des  capitaux. 

En  un  mot,  il  ne  peut  pas  aliénera 

S'il  ne  fait  nul  contrat  exprès,  il  faut  retrancher  de  la  commu- 
nauté légale  les  effets  prohibés  par  les  art.  499  et  5!3  :  il  i*esiera 
une  communauté  d'acquêts. 

Mais  les  sûretés  de  la  femme  existeront:  ainsi  l'hypothèque  légale. 
C'est  un  efl'et  purement  légal  (art.  2!21),  et  [qui  est  de  l'essence  du 
mariage  (art.  2140). 

—  L'incapacité  rétroagit-elle,  comme  dans]  le  cas  de  l'art.  503? 
Non  :  désormais^  dit  l'art.  499.  L*art.  503,  comparé  à  l'art.  oOâ,  iic 
mentionne  pas,  comme  celui-ci,  la  nomination  de  conseil  ^ 


CHAPITRE  II.  Assistants  du  faible  d'esprit. 

Le  faible  d'esprit  n*est  point  représenté  :  il  est  seulement,  coninw 
la  femme  mariée  et  comme  le  mineur  émancipé,  muni  d'uu  assistant 
qui  lui  prête  son  appui  dans  les  actes  qui  excèdent  sa  capacité,  (le 
protecteur'prend  le  nom  de  conseil  judiciaire.  Voyons  successi  vemenl  : 

1*  Quelles  personnes  peuvent  provo(iuer  la  soumission  d'un  faible 
d'esprit,  à  un  conseil  judiciaire; 

2**  La  procédure  nécessaire  pour  prononcer  cette  soumission  ; 

3*  La  délation  de  la  fonction  de  conseil  judiciaire  ; 

4»  Les  devoirs  et  les  pouvoirs  qu'elle  donne. 

1.  Voy.  Pothier,  Communauté,  n.  103. 

2.  Denanle;  Val.  sur  Proiidh. ,  p.  5G8  ,  noie  a;  Marcadé,  sur  Tari.  513,  1 
C.  C.  Ga89.,  10  mars  1830. 

3.  Rép.,  V»  hiterdiciion^  §  C,  n.  8,  et  la  noie  de  Merlin. 
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i  *  Quelles  personnes  peuvent  provoquer  la  soumission  (Vun  faible  d^ esprit 
à  un  conseil  judiciaire? 

«La  défense  de  procéder  sans  l'assistance  dun  conseil  peut  être 
«  provoquée  par  ceux  qui  ont  droit  de  demander  l'interdiction  » 
(Code  Nap.,  art.  514,  au  commencement).  Du  moins  Tart.  514  pose 
cette  règle  en  ce  qui  concerne  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire 
au  prodigue;  mais  il  n'y  a  pas  la  moindre  raison  de  ne  pas  l'appli- 
cfuer  également  en  ce  qui  concerne  la  nomination  d'un  conseil  à 
un  faible  d'esprit. 

Ainsi,  sont  recevables  :  le  conjoint  et  les  parents  du  faible  d'es- 
prit, et  aussi  le  ministère  public,  quand  le  faible  d'esprit  n'a  ni  con- 
joint ni  parents  connus.  Ce  dernier  point,  admis  par  M.  Demante,  a 
donné  lieu  cependant,  je  ne  sais  pourquoi,  à  quelques  controverses 
(Code  Nap.,  art.  490  et  491). 

2"  Procédure  nécessaire  pour  prononcer  la  soumission  d'un  faible  d'esprit 
à  un  conseil  judiciaire. 

L'art.  514  du  Code  Napoléon  veut  que  cette  demande  soit  n  in- 
struite et  jugée  de  la  même  manière  qu'une  demande  en  interdiction.  » 
La  loi  pose  cette  formule  en  ce  qui  concerne  la  nomination  d'un 
conseil  judiciaire  au  prodigue  ;  elle  permet  évidemment  de  conclure 
directement,  et  au  principal,  dans  la  demande,  à  cette  nomination. 
Tout  cela  n'estil  pus  également  applicable  en  ce  qui  touche  la  nomi- 
nation d'un  conseil  judiciaire  au  faible  d'esprit? 

Nous  le  pensons.  Mais  quelques  explications  sont  ici  nécessaires. 

L'art.  499  du  Code  Napoléon  décide  que,  a  En  rejetant  la  demande 
en  interdiction^  le  tribunal  pourra  néanmoins^  si  les  circonstances  l'exi- 
gcnt}) ,  prononcer  la  soumission  du  défendeur  à  un  conseil  judiciaire. 
Il  résulte  bien  de  cette  disposition  que,  sur  une  demande  dirigée,  au 
principal,  en  interdiction,  le  tribunal  a  le  droit  de  borner  d'office  la 
protection  due  au  défendeur  à  la  soumission  à  un  conseil  judiciaire, 
et  que  la  cour  d'appel  peut  également  réduire  dans  ces  limites  un 
jugement  de  première  instance  qui  aurait  prononcé  l'interdiction. 

Mais  résulte-t-il  de  cette  tournure  de  phrase  :  «  Eny^ejetant...  », 
par  laquelle  commence  l'art.  499,  l'impossibilité  pour  le  âeman- 
deur,  de  conclure  directement,  au  principal,  à  la  soumission  du 
faible  d'esprit  à  un  conseil  judiciaire?  Faut-il  qu'il  procède  par  une 
demande  principale  en  inteitlicticm,  sauf  au  tribunal  seul  h  décider 
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d'office  la  soumission  au  conseil  judiciaire  en  rejetant  rinterdiclioii^ 

On  peut  entendre  Tart.  499  dans  trois  sens,  savoir  : 

V  Les  parents,  ou  le  conjoint,  ou  le  ministère  public,  doivent 
procéder  en  demandant  l'interdiction  :  en  rejetant  cette  demande, 
il  appartient  au  tribunal  seul  de  déclarer  d'office  qu'il  y  a  lieu  de 
soumettre  le  défendeur  à  un  conseil  judiciaire  ; 

2^  Les  parents,  ou  le  conjoint,  ou  le  ministère  public,  doivent 
procéder  en  demandant  l'interdiction  ou  subsidiairement  la  nomi- 
nation d'un  conseil  :  en  rejetant  la  demande  principale,  le  tribunal 
peut  accorder  la  subsidiaire  : 

3°  Les  parents,  ou  le  conjoint,  ou  le  ministère  public,  peuvent 
demander  ou  l'interdiction  seulement,  ou  la  soumission  au  coiusimI 
judiciaire  seulement.  Si,  à  tort,  ils  ont  demandé  l'interdiction,  le  tri- 
bunal, en  rejetant  leur  demande  mal  fondée,  peut  prononcer  d'of- 
lice  la  soumission  au  conseil  judiciaire. 

Le  premier  sens  serait  entièrement  inique  :  il  refuserait  aux  requé- 
rants le  droit  de  conclure  à  la  nomination  d'un  conseil  :  il  leur 
imposerait  l'obligation  de  procéder  par  une  demande  en  interdic- 
tion, sauf  au  tribunal  à  réduii*e  d'office  la  demande.  Mais  comment 
expliquer  ou  justifier  ce  biais  singulier,  cette  nécessité  imposée  aux 
provoquants  de  simuler  une  affirmation  que  désavouerait  leur  pen- 
sée, en  demandant  en  apparence  le  plus  quand  ils  sont  convaincus 
que  le  moins  suffirait  à  la  réalité  du  besoin? 

Peut-on  croire  que  le  législateur  ait  admis  une  forme  mensongère 
de  procédure,  consistant  à  poser  à  la  barre  du  tribunal  des  conclu- 
sions inacceptables,  pour  laisser  à  la  sagesse  du  juge  l'honneur  d'en 
réduire  l'exagération? 

Le  second  sens  serait  inique  à  moitié  :  il  imposerait  aux  provo- 
quants l'obligation  de  poser  au  juge  Talternative  de  l'interdiction 
du  défendeur,  ou  de  sa  soumission  à  un  conseil  judiciaire.  Mais 
cette  demi-violence  faite  à  la  conscience  du  provoquant,  obligt*^  dfi 
demander  au  moins  alternativement  ce  qu'elle  regarde  comme  une 
injustice,  est-elle  plus  admissible  que  la  violence  entière  faite  à  cette 
même  conscience,  obligée  dedemander  exclusivement  et  uniquement 
une  injustice,  pour  obtenir  par  un  pis-aller  la  justice? 

M.  Del vincourt  admet  pourtant  des  idées  analogues  (sur  l'art.  4îW!. 

Nous  rejetons  ces  deux  sens.  Nous  ne  croyons  pas  à  des  bizarre- 
ries indignes  de  lamajesté  du  législateur,  savoir  :  à  la  désignation  né- 
cessaire d'un  mauvais  moyen  pour  arriver  à  un  bon  but,  ni  à  la 
juxta-position  d'un  mauvais  et  d'un  bon  moyen  pour  arriver  à  un 
bon  but. 
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Nous  admettons  le  troisième  sens  :  nous  disons  que  la  nomination 
d'un  conseil,  comme  toute  autre  décision  judiciaire,  doit  pouvoir 
se  demander,  puisqu'elle  peut  s'obtenir.  Les  première  mots  de 
Tart.  499  ne  fournissent  pas  un  argument  à  contrario  qui  le  contra- 
rie :  ils  supposent  la  faute  du  conjoint,  des  parents  ou  du  ministère 
public,  demandant  à  tort  l'interdiction,  et  ils  donnent,  par  un  texte 
formel,  nécessaire  pour  cela,  au  tribunal  le  droit  de  statuer  extra 
petite^  en  diminuant  d'ofTice  l'étendue  de  leurs  conclusions. 

La  faute;  disons  mieux,  l'erreur.  En  usant  du  droit  donné  par 
Tart.  499,  le  tribunal  ne  condamnerait  pas  le  demandeur  aux  dé- 
pens. Suivant  Demante,  ni  l'art.  130  ni  l'art.  131  du  Code  de  procé- 
dure ne  sont  applicables  :  le  demandeur  n'a  pas  succombé;  la  pro- 
cédure, sinon  prescrite ,  du  moins  indiquée,  a  été  dans  l'intérêt  du 
défendeur. 

Du  reste,  le  tribunal  ne  pourrait  pas  prononcer  l'interdiction  au 
lieu  de  la  nomination  du  conseil  demandée;  la  Cour  d'appel  ne  pour- 
rait pas  non  plus  prononcer  une  interdiction  non  demandée  en  pre- 
mière instance. 

— Il  doit  y  avoir  conclusions  du  ministère  public.  Voyez  l'art.  515 
du  Code  Napoléon,  et  l'art.  83,  §2,  du  Code  de  procédure.  C'est  une 
demande  qui  concerne  l'état  des  personnes. 

Le  jugement  est  affiché.  L'art.  501  du  Code  Napoléon  est  exprès; 
l'art.  897  du  Code  de  procédure  le  répète. 

3®  DéÎ4iHon  de  /tt  fonction  de  conseil  judiciaire. 

Cette  délation  résulte  directement  du  jugement  lui-môme,  qui 
soumet  le  faible  d'esprit  à  un  conseil  judiciaire.  Ce  jugement 
nomme  un  magistrat,  un  avocat,  un  avoué,  ou  toute  autre  personne, 
pour  assister  le  faible  d'esprit. 

Ainsi,  point  de  distinctions  semblables  à  celles  que  nous  a  mon- 
trées la  délation  de  la  tutelle.  La  famille  peut  provoquer  le  juge- 
ment, mais  le  conseil  sera  nommé  par  le  même  jugement  (Code  Nap., 
art.  499).  Nous  réservons  les  cas  d'excuse,  d'exclusion  ou  de  desti- 
tution, que  le  tribunal  appréciera,  s'il  y  a  lieu,  en  appliquant  par 
analogie  les  art.  427  à  449  du  Code  Napoléon. 

En  ne  renvoyant  pas  à  la  famille  la  nomination  du  conseil  judi- 
ciaire, la  loi  a  voulu  l'empêcher  de  céder  à  des  vues  intéressées  : 
de  songer,  avant  tout,  iila  conservation  de  la  fortune  du  faible  d'es- 
prit, dans  l'intérêt  éventuel  des  héritiers  présomptifs  de  celui-ci,  et 
de  donner,  en  conséquence,  au  faible  d'esprit  un  surveillant  trop 
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incommode,  dont  l'économie  trop  rigide  ne  lui  laisserait  pas  assez 
de  corn  fort  et  de  liberté. 

4°  Devoirs  et  pouvoirs  que  donne  la  fonction  de  conseil  judiciaire. 

Description  de  Tétat  de  soumission  à  un  conseil  judiciaire. 

A.  Soumission  à  ce  conseil.  — Il  est  seul  :  point  de  conseil  de  famille. 
On  peut  tout  faire  avec  lui  seul,  même  transiger,  même  donner  ce 
qui  peut  être  raisonnable.  On  ne  pourrait  pas  compromettre  (Code 
de  proc,  art.  83  et  1004). 

B.  Protection  du  ministère  public. — Appliquez  les  mots  deTart.SS, 
n**  6,  in  fine,  du  Code  de  procédure  :  défendu  par  un  curateur.  Yoy. 
d'ailleurs  l'art.  515  du  Code  Napoléon. 

C.  Çwirf  du  tribunal?  —  Lorsqu'un  conseil  refuse  son  assistance, 
la  personne  à  laquelle  il  a  été  nommé  peut-elle  s'adresser  aux  tribu- 
naux, pour  être  autorisée  à  agir  seule  ?  Voy.  Lassaulx,  II,  476. 

D.  Manière  dont  il  donne  son  autorisation.  —  C'est  une  curatelle 
(plus  restreinte).  Il  doit  être  présent  in  ipso  negotio. 

Il  assiste  même  dans  les  procès  :  l'assignation  doit  être  donnée 
par  ou  à  tous  deux.  Si  l'un  fait  défaut,  le  procès  continue  avec 
l'autre,  sauf  l'art.  153  du  Code  de  procédure,  sur  le  profit  joint;  mais, 
le  jugement  obtenu,  l'un  des  deux  en  peut  interjeter  appel  sans 
l'autre^ 

Cependant,  dans  la  pratique,  pour  les  actes  extra-judiciaires  on 
se  contente  d'un  consentement  écrit,  donné  séparément  avant  l'acte. 

Le  consentement  donné  après  coup  serait  sans  valeur. 

E.  Responsabilité,— Lq  conseil  n'administre  pas,  n'es^  point  comp- 
table,';^ni  grevé  d'hypothèque.  Il  répond  de  sa.  faute,  et  notamment 
(puisque  c'est  un  curateur)  du  défaut  de  surveillance  de  l'emploi  d'un 
capital  reçu.  Appliquez  l'art.  482.  Il  répond  de  son  refus,  mais  non 
du  refus  du  faible  d'esprit,  de  faire  un  acte  qu'il  lui  conseille. 

La  nomination  du  conseil  laisse  la  personne  entièrement  expos(^ 
aux  inconvénients  de  l'inaction,  si  Ton  ne  décide  pas  que  Ton  peut 
se  pourvoir  au  tribunal  ;  et,  même  dans  ce  cas,  le  faible  d'esprit 
ne  jugerait  pas  bien  l'opportunité. 

F.  Lorsqu'il  s'élève  une  contestation  entre  une  personne  et  son 
cx)nseil,  les  tribunaux  doivent  procéder  au  remplacement  de  ce  der- 
nier, ou  nommer  un  conseil  ad  hoc  chargé  d'assister  provisoirement 
la  personne  *. 

1 .  Dcmante. 

2.  Paris,  12  avril  1808  (Sir..  IX,  2,  243). 
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(iHÂPITRE   III.  Nullité  des  actes  faits  par  le  faible  d'esprit. 

«  Tous  actes  passés  postérieurement.,,  sans  f assistance  du  conseil, 
seront  nuls  de  droit  »  (Code  Nap.,  art.  502). 

Cette  formule,  bien  entendu,  n'annule  que  les  actes  pour  lesquels 
l'assistance  du  conseil  est  nécessaire.  Pour  tous  autres  actes,  la  ca- 
pacité reste  entière.  La  nullité,  au  surplus,  est  seulement  relative; 
il  faut  appliquer  toute  la  théorie  résultant  des  art.  502,  1125,  i304 
ot  4338.  Nulle  nécessité  de  prouver  la  lésion. 

Jl  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  la  rétroaction  que  l'art.  503  attache 
au  jugement  d'interdiction.  La  faiblesse  d'esprit  a  des  degrés  peu 
précisés;  la  loi  a  pensé  que  la  notoriété  peut  difficilement  en  avoir 
existé  aux  yeux  des  tiers.  Si  l'on  démontre  au  tribunal  la  grande 
utilité  d'annuler  des  actes  ruineux  faits  par  le  faible  d'esprit,  avant 
le  jugement  de  nomination  du  conseil,  le  tribunal  verra,  dans  sa 
sagesse,  s'il  doit  trouver,  dans  ces  actes,  une  cause  d'interdiction 
(lui  pourra  donner  lieu  à  une  rétroaction. 

CHAPITRE  IV.  Incapacitk  du  faible  d'esprit  de  rendre 
SA  condition  meilleure. 

Aucune  incapacité  de  ce  genre. 

Il  acquiert  et  accepte  par  lui-même  une  donation. 

TITRE  II.  Assistance  donnée  au  prodigue. 

Le  droit  romain  interdisait  les  prodigues,  non  les  fous. 

Les  fous  restaient  capables  dans  les  intervalles  lucides. 

L'interdiction  paraissait  nécessaire  pour  ôter  aux  prodigues  la 
faculté  de  se  ruiner  ^. 

Ce  ne  fut  qu'après  une  longue  discussion  que  le  Conseil  d'État 
admit,  en  restreignant  toutefois  ses  effets,  la  curatelle  des  prodi- 
gues reçue  dans  l'ancien  droit  français.  On  l'avait  attaquée  comme 
contraire  à  la  liberté  civile  '. 

Même  suite  d'idées  que  pour  le  faible  d'esprit. 

1.  §§3  et  4,  Inslit.,  De  curât, 

2.  Cpr.  Merlin,  Kip,^  \°  Prodigue;  DiscnsJon  nu  Conseil  d'État  sur  l* art.  513 
(Locré,  Législ.,  {,  VII,  p.  325-334,  n.  4-T). 


68C  ORJEtS  DU  DROIT  DE  FAMILLE. 

Quelques  observations  seulement  sur  les  points  suivants  : 

Qui  peut  provoquer  la  nomination  du  conseil? 

Aux  termes  de  Vart.  51.4,  «  la  dtJfense  de  procéder  sans  un  cons*^! 
«  peut  être  provoquée  par  ceux  qui  ont  droit  de  demander  Tinter- 
«  diction »  Elle  peut  être  provoquée  même  par  le  ministère  pu- 
blic, au  cas  de  l'art.  491  ^ 

Elle  peut  être  provoquée  par  le  prodigue  lui-même*. 

Nul  doute,  ici,  que  Faction  puisse  être  intentée  au  principal. 

Le  jugement  doit  être  affiché.  L'art.  501  du  Code  Napoléon  lais- 
sait quelques  doutes  ;  l'art.  897  du  Gode  de  procédure  les  a  levés. 

Question.  —  A  l'assistance  du  faible  d'esprit  et  du  prodigue,  faut-il  ajouter 
Vassistance  donnée  à  certains  infirmes,  par  exemple  auœ  sourds-muets? 

Il  y  a  certaines  infirmités  qui  ne  sont  pas  la  folie  ou  rimbécilVilé. 
Faut-il  ranger  dans  cette  classe  l'état  du  sourd-muet?  Distinguons. 

A.  Quand  l'instruction  l'éclairé,  non  ;  il  n'y  a  pas  besoin  de  pro- 
tection spéciale.  —  Exemple  :  art.  936,  §  1;  art.  979  (muet  qui  sait 
écrire).  Aj.  testament  olographe. 

B.  Dans  le  cas  contraire,  oui.  La  loi  eût  dû  le  réglementer  com- 
plètement. 

Elle  l'a  fait  dans  quelques  cas.  Acceptation  d'une  donation.  Cu- 
rateur ad  hoc  (art.  936,  §  2). 

Elle  l'a  oublié  absolument  dans  certains  autres  :  le  muet  qui 
ne  sait  ni  écrire  ni  lire  ne  peut  faire  aucun  testament  (art.  978). 

Enfin,  pour  la  généralité  de  ses  intérêts,  que  faut-il  dire? 

Le  mot  si  les  circonstances  V exigent^  dans  l'art.  499,  est  fort  géné- 
ral; il  autoriserait  à  nommer  un  conseil  judiciaire*.  Mais  il  ne  peut 
y  avoir  interdiction  :  les  causes  en  sont  limitatives  ♦. 

1.  Quoi  qu'en  disent  Duranto;i,l H,  803 ;ZacliariifietTouUier,  II,  1 372.  Yoy.observ. 
du  Tribunal,  dans  Locré,  Léyisl.,  I.  Y  II,  p.  347, n.  12. 

2.  TouUicr,  II,  1373.  —  Secus  Dur.,  III,  803,  et  Aubry  et  Rau. 

3.  Demanle,  n.  271.  Lyon,  14  janvier  1812  (J.  P.,  l.  XXXIIl,  p.  332). 

4.  Même  arrêt' 


Livre  neuvième 
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D*E8PUIT  OU   PRODIGUES 


De  mtMTie  que  la  famille  et  TÉtat  doivent  protéger,  par  d'indis- 
pensables restrictions  à  la  liberté  individuelle,  les  personnes 
dont  las  facultés  mentales  sont  véritablement  altérées  ou  faibles, 
de  même,  la  famille  et  TÉtat  doivent  empêcher  les  intrigues  ou 
les  erreurs  qui  tendraient  à  placer  ou  à  maintenir  sous  l'empire 
de  ces  restHctions  les  personnes  dont  les  facultés  mentales  n'ont 
jamais  été  altérées,  ou  sont  redevenues  saines  après  altération  pas- 
sagère. 

I>e  là  les  combinaisons  des  règles  suivantes  : 

Titre  I.  Moyens  d'empêcher  la  séquestration  arbitraire  des  pré- 
tendus aliénés  ou  des  aliénés  guéris. 

Titre  II.  Main-levée  de  l'interdiction. 

Titre  III.  Main-levée  de  l'incapacité  des  personnes  pourvues  d'un 
conseil  judiciaire. 


TITRE  PREMIER.  Moyens  d  empêcaer  la  séquestration 

DES  PRÉTENDUS   ALIÉNÉS   OU   DES  ALIÉNÉS   GUÉRIS. 

I.  Si  un  prétendu  aliéné  ou  un  aliéné  guéri  est  retenu  en  séques- 
tration arbitraire,  par  suite  d'intrigues  ou  de  violences,  dans  tinté- 
rieur  du  domicile,  c'est  au  ministère  public,  informé  de  ces  faits,  à 
les  poursuivre,  suivant  les  règles  générales  des  art.  341  à  344  et  114 
à  422  du  Gode  pénal. 

II.  L'intrigue  et  la  violence  pourront  procéder  autrement. 

La  malignité  humaine  est  grande.  Le  conjoint,  le  parent,  l'allié, 
l'ami,  qui  doivent  trouver,  dans  le  mécanisme  de  la  loi  de  1838. 
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des  moyens  de  montrer  une  affection  prévoyante  envers  un  véri- 
table aliéné,  ne  pourraient-ils  pas  y  trouver  des  moyens  de  donner 
satisfaction  à  quelque  passion  de  haine  ou  de  cupidité,  en  faisant  en- 
fermer comme  aliéné  celui  qui  ne  Test  pas,  et  ramener  ainsi  d'une 
manière  indirecte  l'abus  des  anciennes  lettres  de  cachet? 

Ou  bien,  en  supposant  qu'ils  aient  d'abord  satisfait  au  vœu 
véritable  de  cette  loi,  en  plaçant  dans  un  établissement  d'aliénés 
un  homme  non  sain  d'esprit,  ne  pourraient-ils  pas  trouver  dans  ce 
mécanisme  un  moyen  de  prolonger,  outre  mesure, apràs  la  guérisoii 
survenue,  un  état  de  séquestration  qui  a  cessé  d'être  nécessaire,  et 
suspendre  trop  longtemps  l'exercice  de  ses  droits,  son  retour  à  la 
vie  commune? 

Cette  crainte  n'était  que  trop  fondée,  et  le  législateur  a  dû  cher- 
cher la  conciliation  des  mesures  que  demande  l'humanità  a  IVi^ard 
des  malades,  avec  celles  que  demande  le  respect  de  la  liberté  in  li- 
viduelle  à  l'égard  des  individus  bien  portants. 

L'état  antérieur  à  la  loi  de  1838  ne  garantissait  pas  mieux  l'inttTèt 
de  la  liberté  des  prétendus  aliénés,  que  celui  des  soins  dus  aux  ali^ 
nés  véritables. 

Cet  intérêt  est  devenu  le  second  objet,  fort  distinct  du  premier, 
delà  loi  du  30  juin  4838,  qu'on  a  tort  de  désigner  uniquement  par 
cet  intitulé  :  Loi  sur  les  aliénés. 

Ses  combinaisons,  à  cet  égard,  sont  nombreuses;  et  c'est  faute  de 
les  avoir  aperçues  qu'Eugène  Sue  en  a  réclamé  de  nouvelles. 

Ce  second  objet  se  trouve  satisfait  : 

1°  Par  la  police  générale  des  établissements  d'aliénés; 

2**  Par  les  précautions  prises  pour  constater  l'état  de  ceux  (jui  n 
entrent; 

3**  Par  les  précautions  prises  pour  constater  leur  guérison  ; 

4°  Par  les  moyens  donnés  de  les  faire  sortir. 

A.  Police  générale  des  établissements  d'aliénés. 

La  nécessité  de  l'approbation  du  ministre  de  l'intérieur  pour  le^ 
traités  passés  par  un  département  avec  un  établissement  public 
ou  privé,  soit  de  ce  département,  soit  d'un  autre  départenieiU 
(art.  1,§2); 

La  soumission  des  établissements  publics  à  la  direction  de  l'au- 
torité publique  (art.  2),  la  nécessité  d'une  approbation  du  ministre 
de  l'intérieur  pour  les  règlements  intérieurs  de  ces  établissements 
publies  (art.  7); 
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La  soumission  des  établissements  prives  à  la  surveillance  de  Tau- 
torité  publique  (art.  3);  la  nécessité  d'une  autorisation  du  gouverne- 
ment pour  former  ou  diriger  ces  établissements,  ou  pour  permettre 
aux  établissements  privés  consacrés  au  traitement  d*autres  mala- 
dies de  joindre  ù  ce  traitement  celui  des  maladies  mentales,  à  la 
condition  d'affecter  un  local  entièrement  séparé,  et  de  remplir  toutes 
les  obligations  imposées  par  la  loi  de  1838  (art.  5);  les  règlements 
d'administration  publique  exigés  pour  déterminer  tout  ce  qui  est 
énuméré  à  l'art.  6; 

L'obligation  imposée  au  procureur  impérial  de  l'arrondissement 
de  visiter,  a  des  jours  indéterminés,  les  établissements  privés, 
une  fois  au  moins  cha<iue  trimestre,  et  les  établissements  publics 
au  moins  une  fois  par  semestre  (art.  4,  §  dernier); 

Le  devoir  tracé  au  préfet,  et  aux  personnes  spécialement  délé- 
guées à  cet  effet  par  lui  ou  par  le  ministre  de  l'intérieurj,  au  prési- 
dent du  tribunal,  au  juge  de  paix,  au  maire  de  la  commune,  de  faire, 
quand  ils  le  jugent  convenable,  des  visites  du  même  genre  aux  deux 
sortes  d'établissements  (art.  4,  §  4); 

Le  devoir  qui  leur  est  imposé,  ainsi  qu'au  procureur  impérial,  de 
recevoir  les  réclamations  des  personnes  qui  y  sont  placées,  et  de 
prendre,  à  leur  égard,  tous  renseignements  propres  à  faire  connaî- 
tre leur  position  (art.  4,  §  2)  : 

Toutes  ces  précautions  ou  garanties  ont  aussi  bien  pour  but  de 
prévenir  la  séquestration  illégale  des  prétendus  aliénés,  que  de  favo- 
riser la  guérison  des  aliénés  véritables. 

n.  Précaulions  prises  pour  constater  Vêlai  de  ceux  qui  entrent  dans  une 
maison  d'aliénés. 

Ces  précautions  apparaissent  dans  les  formalités  auxquelles  Tart.  8 
soumet  une  demande  d'admission  dans  un  établissement  d'aliénés. 
Première  garantie.  Constatation  des  individualités  : 

A.  De  la  personne  placée. 

Demande  donnant  tous  les  détails  d'individualité  (art.  8,  §  1, 
alin.  J).  Annexe  d'un  passeport  (qui  contient  le  signalement)  ou  de 
toute  autre  pièce  analogue  (art.  8,  §  3). 

B.  De  la  personne  qui  place. 

Demande  donnant  tous  les  détails  (art.  8,  §  1,  alin.  4). 

Si  le  requérant  ne  sait  pas  écrire,  la  réception  de  la  demande  qu'il 
forme  par  le  maire  ou  le  commissaire  de  police,  qui  en  donnera 
acte;  s'il  sait  écrire,  l'obligation  à  lui  imposée  d'écrire  et  de  signer 
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sa  demande,  ci  de  faire  reconnaitre  sou  individualité  par  les  cbets. 
préposés  ou  direoieura  de  rétablissement  (art.  8,  §  1,  aliu,  2  et  3), 

Seconde  garantie.  Constatation  de  la  maladie. 

L'annexe,  à  la  demande,  d'un  cerlilicat  de  médecin  constatant 
l'état  mental  de  la  personne  à  placer,  et  indiquant  les  particularilé? 
de  sa  maladie  et  la  nécessité  de  faire  traiter  là  personne  désignée 
dans  un  établissement  d'aliénés,  et  de  l'v  tenir  renfermée  (art.  8. 
S2,  al.l); 

La  péremption  du  certUicat,  si  la  date  précède  de  plus  de  quinze 
jours  sa  remise  au  chef  ou  directeur  (art.  8,  §  2,  alin.  2)  ; 

Sa  nullité,  s'il  est  signé  d'un  médecin  attaché  à  l'établissement, 
ou  parent  ou  allié,  au  second  degré  inclusivement,  du  cher  ou  pro- 
priétaire de  l'établissement,  ou  de  la  personne  qui  fait  efieeluer  le 
placement  (art.  8,  |  2,  alin.  2)  ; 

L'impossibilité,  pour  les  ohefe  d'établissements  priWs,  d' admettre 
un  pensionnai]fe  sans  la  production  de  ce  œrtiticat,  et,  pour  les  chck 
des  établissements  j9i<&/iVâ,  d'en  dispenser,  si  oe  n'est  eu  cas  d'urgence 
(art.  8,  §2,  alin.  3); 

L'annexe  d'un  extrait  du  jugement  d'interdiction,  si  la  demande 
est  faite  par  le  tuteur  d'un  interdit  (art.  8,  §  1,  alin.  4). 

Troisième  garanti^.  Constatation  de  tout  cela  dans  un  bulletin 
d'entrée,  et  sur  un  registre. 

Bulletin  d'entrée  :  «  Il  sera  fait  m^ition  de  toutes  les  pièces  pro- 
duites, dans  un  bulletin  d'entrée »  (art.  8,  §3). 

Registre:  «  Il  y  aura,  dans  cha(jue  étaWissement,  un  i^istrecoié 
et  paraphé  par  le  maire,  sur  lequel  seront  immédiatement  inscrits 
■  les  noms,  profession ,  ^ge  et  domicile  des  personnes  placées  dans 
ces  établissements,  la  mention  du  jugement  d'interdiction,  si  elle  a 
été  prononcée,  et  le  nom  de  leur  tuteur;  la  date  de  leur  placement, 
les  noms,  profession  et  demeure  de  la  p^^sonne,  parente  ou  non  pa- 
rente, qui  l'aura  demandé.  Seront  également  transcrits  sur  ce  re- 
gistre :  1°  le  certificat  du  médecin,  joint  à  la  demande  d'admission; 
2o  ceux  que  le  médecin  de  rétablissement  devra  adresser  à  Tauto- 
rite,  conformément  aux  art.  8  et  44  »  (art.  42,  §  4). 

Ce  registre  est  communiqué  aux  pei^sohnes  désignées  dans  l'art,  li. 
§3. 

Quatrième  garanti?.  Envoi  du  bulletin  (rentrée  à  Tautorité  (art.  8, 
§3,  alin.  2). 

Cinquième  garantie.  Contrôle  de  l'aUtorité. 

Le  soin  que  doit  prendre  le  préfet,  si  le  plaeeinettt  est  tait  dans 
un  établissenicnt  privk,  do  charger,  dans  les  trois  jours  de  la  Yikii\y 
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« 

lion  du  bulletin,  un  ou  plusieui*s  hommes  de  l'art  de  visiter  la  per- 
sonne désignée  dans  ce  bulletin,  à  l'effet  de  constater  son  état  men- 
tal, et  d'en  faire  rapport  sur-le-champ  ;  le  pouvoir  discrétionnaire 
laissé  à  ce  même  préfet,  d'adjoindre  aux  honunes  de  l'art  telle 
autre  personne  qu'il  désignera  (art.  9); 

La  notification  administrative,  faite  également  dans  les  trois  jours 
de  la  réception  du  bulletin,  à  deux  procureurs  impériaux;  notitica- 
tion  qui  doit  être  faite,  soit  que  le  placement  ait  eu  lieu  dans  un 
établissement  public  ou  dans  un  établissement  privé  (art.  10); 

La  notiiication  au  ministère  public,  au  maire  et  au  .ministre  de 
l'intérieur,  de  tout  ordre  de  placement  par  l'autorité  administrative 
;art.  22); 

L'envoi,  quinze  jours  après  le  placement  d'une  personne  dans  un 
établissement  public  ou  privé,  que  doivent  faire  les  chefs  de  réta- 
blissement au  préfet,  confonhément  au  dernier  paragraphe  de 
l'art.  8,  d'un  nouveau  certificat  du  mé<lecin  de  l'établissement; 
certificat  qui  contirmera  ou  rectiliera,  s'il  y  a  lieu,  les  observations 
contenues  dans  le  premier  certificat^  en  indi(|uant  le  retour  plus  ou 
moins  fréquent  des  accès  ou  des  actes  de  démence  (art.  14,  in 
fine). 

C.  Précautions  prises  pour  constater  la  guérison. 

Le  rajîport  dont  il  est  question  dans  l'art.  11  a  pour  but,  aussi 
bien  de  constater  un  cas  de  guérison  promptement  obtenue,  que 
Terreur  d'un  placement  fait  mal  à  propos. 

Même  observation  sur  la  communication  du  registre,  dont  nous 
avons  parlé,  aux  personnes  désignées  dans  l'art,  i  (art.  12,  §  3). 

Art.  12,  §  2.  Consignation  sur  le  registre,  au  moins  tous  les  mois, 
par  le  médecin,  des  changements  survenus  dans  l'état  mental  de 
chaque  malade  {placé  voloniairetîient). 

Communication  de  ce  registre  aux  fonctionnaires  visitants  (art.  12 
et  18). 

Art.  20.  Rapport  au  préfet,  dans  le  premier  mois  de  chaque  se- 
mestre, par  le  médecin  sur  l'état  de  chaque  intihdc  [placé  forcément), 
Demante  l'applique,  par  analogie,  au  cas  de  placement  volontaire. 
Argi  dès  art.  16  et  21. 

Obligation  du  préfet  (pour  les  uns  et  pour  les  autres^  suivant  De- 
mante)^  de  statuer  individuellement  sur  la  maintenue  ou  la  sortie 
(art.  20,  §2). 
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D.  Moyens  de  faire  sortir  les  malades  guéris. 

Au  cas  de  placement  volontaire  : 

1°  Art.  i3,  §  1.  Injonction  faite  aux  directeurs  de  rétablissement 
d'ouvrir  à  l'instant  la  porte  aux  malades  majeure  non  interdits, 
aussitôt  que  le  médecin  de  l'établissement  a  déclaré  la  guérisou  sur 
le  registre  ;  i 

Ou  de  donner  avis  au  tuteur  du  malade,  mineur  ou  interdit,  et  au 
ministère  public,  en  outre,  dans  ce  cas, —  sous  les  peines  de  Fart.  41. 

2^  Droit  donné  au  préfet  de  faire  sortir  immédiatement  le  malade 
entré  par  placement  volontaire,  guéri  (art.  16). 

Au  cas  de  placement  ordonné: 

Injonction  aux  directeurs  de  prévenir  de  la  guérison,  annonct-e 
par  le  médecin,  le  préfet,  qui  statue  (art.  23).  Ici  l'art.  13  ne  s  ap- 
plique pas;  point  de  sortie  de  plein  droit. 

Sous  les  peines  portées  par  l'art.  30,  qui  renvoie  au  Code  pénal, 
art.  120. 

Ajoutez  que  toute  sortie  est  mentionnée  sur  le  registre. 

Qui  peut  demander  la  sortie,  —  après  placement  volontaire,  suivi 
de  guérison  ? 

Quand  un  jugement  d'interdiction  a  été  rendu,  il  y  a  moins  de 
probabilité  qu'on  ait  enfermé,  comme  aliéné,  un  individu  uoii 
aliéné.  Toutefois  cela  est  possible;  et,  au  surplus,  la  guérisou 
peut  être  survenue.  Mais,  en  présence  du  jugement,  la  loi  n'acc(»rde 
(ju'au  tuteur  le  droit  de  faire  sortir  l'interdit,  qu'il  croit  saiu 
d'esprit  (art.  14,  §  dernier);  et  Finterdit  ne  peut  être  remis  qu'à  lui 
(art.  17). 

Quand  iln'yapasdejugcmentd'interdiction, il  fautsous-distinguer: 

Si  l'individu  enfermé  est  mineur,  il  y  aurait  trop  de  danger  à 
le  laisser  sortir  sur  la  demande  d'une  foule  de  personnes.  Le  tuteur 
seul  (ou, le  père,  du  vivant  de  la  mère)  peut  donc  requérir  la  sor- 
tie (art.  44^,  §  dernier);  et  ce  n'est  qu'au  tuteur  que  le  mineur  est 
remis  (art.  17). 

Mais,  si  la  personne  enfermée  est  majeure,  lesmêmaspei*sonnesqui 
peuvent  la  faire  sortir  quand  sa  maladie  dure  encore,  peuvent  â 
■  plus  forte  raison,  en  vertu  de  l'art.  14,  la  faire  sortir,  si  elles  la 
croient  faible  d'esprit. 
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Les  personnes  désignées  dans  l'art.  14  peuvent,  si  elles  croient 
que  la  maladie  n'a  jamais  existé,  ou  si  elles  croient  qu'après  la  ma- 
ladie, la  guérison  est  complète,  user  du  pouvoir  de  faire  sortir  le 
prétendu  aliéné,  avant  que  les  médecins  aient  déclaré  la  guérison, 
tout  cela  sous  les  modifications  portées  par  le  même  art.  14,  et  par 
l'art..  15. 

Si  la  sortie  est  mal  à  propos  refusée,  soit  après  placement  volon- 
taire, soit  après  placement  forcé;  les  chefs  de  l'établissement  qui 
refusent  la  sortie,  s'exposent  aux  peines  rappelées  par  l'art.  30; 

Et  les  personnes  désignées  dans  l'art.  29  peuvent  se  pourvoir  de- 
vant le  tribunal,  savoir  : 

Si  la  personne  est  interdite,  le  tuteur  seul  a  ce  pouvoir  (art.  29); 

Si  la  personne  n'est  pas  interdite,  tout  ami  a  ce  pouvoir  :  donc 
notamment  le  tuteur,  le  curateur,  etc. 

On  peut  aussi  se  pourvoir  auprès  du  préfet,  pour  qu'il  us#  du 
droit  d'ordonner  la  sortie  (art.  16). 


TITRE  IL  Main-levée  de  l'interdiction. 

Art.  512.  «  L'interdiction  cesse  avec  les  causes  qui  l'ont  détermi- 
née :  »  c'est-à-dire  avec  l'état  habituel  d'aliénation  d'esprit. 

Mais  il  faut  que  cette  cessation  soit  constatée,  comme  l'état  habi- 
tuel lui-même,  par  une  décision  judiciaire,  qu'on  Sip^ïle  jugement 
de  main-levée. 

Quelque  complète  que  soit  sa  guérison,  survenue  avant  cette  dé- 
cision, «  l'interdit  ne  pourra  reprendre  ses  droits  qu'après  le  juge- 
ment de  main-levée  »  (art.  512).  Jusque-là  la  présomption  d'insanité 
le  maintient  en  état  d'incapacité  générale. 

La  famille  et  l'État  ont-ils  mission  pour  demander  cette  main-le- 
vée? Oui. 

«La  main-levée,  dit  encore  l'art.  ol2,  ne  sera  prononcée  qu'en  ob- 
servant les  formalités  prescrites  pour  parvenir  à  l'interdiction;  »  et 
l'art.  896  du  Code  de  procédure  contient  un  semblable  renvoi,  en  ces 
termes  :  «  La  demande  en  main-levée  d'interdiction  sera  instruite  et 
jugée  dans  la  même  forme  que  l'interdiction.  » 

Ces  deux  renvois  semblent  ne  demander  que  l'observation  des 
mêmes  formes,  la  succession  des  mêmes  actes  de  procédure,  savoir: 
requête,  communication  au  ministère  public,  rapport,  jugement  de 
rejet  possible;  si  l'on  passe  outre,  au  contraire,  réunion  d'un  conseil' 
de  famille;  interrogatoire  du  défendeur;  enciuête  possible, etc. 
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Mais  ils  rappellent  aussi,  telle  est  du  moins  notre  opiniou,  les 
règles  relatives  à  la  désignation  du  demandeur.  Les  mêmes  pour- 
suivants qui  peuvent  demander  l'interdiction  de  l'aliéné,  peuvent 
demander  la  main-levée  de  Tinterdiction  de  celui  qui  n'est  plus 
aliéné  ^ 

Cette  liste  est-elle  limitative?  le  tuteur  de  l'interdit  ne  pourrait-il 
pas  demander  la  main^levée?  Nous  pensons  qu'il  le  pourrait.  D'après 
Fart.  38  de  la  loi  du  30  juin  4838,  le  curateur  nommé  à  la  per- 
sonne non  intei'dite  placée  dans  une  maison  d'aliénés,  doit  veiller 
«  à  ce  que  ledit  individu  soit  rendu  au  libre  exercice  de  ses  droits 
aussitôt  que  sa  situation  le  permettra.  »  La  réserve  de  ce  protecteur 
particulier  nommé  à  la  personne  non  interdite  nous  parait  suppo- 
ser, par  contre,  l'existence  d'un  autre  protecteur,  savoir  le  tuteur, 
pour  la  personne  interdite  :  sinon,  il  faut  en  convenir,  le  mécanisme 
de  fil  loi  serait  vraiment  boiteux. 

Enfin  l'interdit  qui  sent  la  raison  exister  en  lui,  ne  peut-il  pas 
se  pourvoir  lui-même  en  main-levée  ?        ^ 

Oui*.  La  loi  ne  dit  pas  que  les  personnes  seulement  qui  ont  pu  de- 
mander l'interdiction  en  peuvent  demander  la  main-levée  :  ce  se- 
rait laisser  éternellement  l'interdit  guéri  à  la  discrétion  de  la  né^^li- 
gence  ou  de  la  fraude  d' autrui.  Sa  demande  tend  précisément  à 
faire  déclarer  qu'il  n'a  plus  besoin  de  protection. 

Voilà  ce  qui  concerne  les  provoquants.  Maintenant,  contre  quel 
défendeur  procèdent- ils?  Quand,  après  l'interrogatoire,  la  prow- 
dure devient  contentieuse,  à  qui  signifiera-t-on  l'interrogatoire? qui 
est-ce  qui  est  chargé  de  représenter  l'intérêt  social  du  maintien 
de  Tinterdiction?  Est-ce  l'interdit  lui-même,  qui  est  supposé  avoir 
assez  de  raison  pour  comprendi-e  qu'il  en  a  trop  peu  pour  avbir  di-oif 
à  la  main-levée?  Est-ce  son  tuteur,  si  le  provocjuant  est  un  autre 
que  lui?  Est-ce  le  subrogé,  si  le  provoquant  est  le  tuteur?  Est-ce 
enfin  seulement  le  ministère  public? 

Suivant  Demante,  l'ex-interdit  n'a  pas  besoin  de  contradicteur  *. 

La  famille,  réunie  pour  donner  son  avis,  interviendra,  si  elle  le 
veut. 

1.  Sur  la  proeédure,  Toy.  DuPi,  llf,  790  ;  Meriin,  Rép,^  v«  Interdiction^  §  7.  Cit. 
G«M.,  12  février  1816  (Sir.,  XVI,  1,  217). 

2.  ZachariflB;  Mourlon;  Valette  sur  Proadhon,  II,  p.  553.  Bordeaux,  8  mars  \Ul 
.Sir.,  XXII.  2,  205);  Riom,  2  décembre  1830  {Sir.,  XXXHI,  2,  493).  Cpr.  ù\. 
CasB.,  12  février  1816  (Sir.,  XVI,  1,  217)* 

S.  C.  c.  GaM.,  12  février  1816. 
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Pour  prouver,  en  cas  de  besoin,  la  main -levée,  Tex- interdit 
n'aura  qu'à  présenter  l'expédition  du  jugement.  Mais,  pour  lui  épar- 
gner la  peine  d'avoir  sans  cesse  cette  expédition  dans  son  porte- 
feuille, donnera-t-on  publicité  au  jugement  de  main-levée,  comme  on 
donne  publicité  au  jugement  d'interdiction  ?  La  loi  est  muette  à  cet 
égard. 

Il  importe  moins  d'apprendre  aux  tiers  la  capacité. 

Demante  permet  du  moins  à  l'ex-interdit  de  le  faire  dans  son  in- 
térêt. 

Mais,  par  argument  de  l'art.  2157,  il  faut  que  le  jugement  soit  en 
dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose  jugée. 


TITRE  III.  Mâin-leyée  de  l'ingapagité  des  personnes  pourvues 
d'un  conseil  judiciaire. 

Si  la  cause  de  la  nomination  cesse,  la  main-levée  du  jugement 
pourra  être  demandée. 

Voy.  les  art.  514,  §2,  et  545. 


LIVRE  DIXIEME 

ASSISTANCE  DES  INTERDITS  POUR  CRIMES 


A  cùté  de  rinterdiction  pour  état  habituel  de  démence,  imbécîlliu* 
ou  fureur,  nous  voyons  apparaître  une  autre  interdiction. 

Tantôt  la  loi  attache  au  fait  de  contumace  une  certaine  privation 
d'exercice  des  droits  (Gode  d'instr.  crim.,  art  465  et  suiv.). 

Tantôt  la  loi  attache  à  certaines  condamnations  un  accroissement 
de  peine,  consistant  dans  une  semblable  privation  de  l'exercice  des 
droits  (Code  pén.,  art.  29  à  31). 

Cette  privation  prend  le  nom  à! interdiction  légale. 

Nous  reconnaissons  deux  soi^tes  d'interdictions  légales,  savoir: 
i°  celle  qui  résulte  de  la  condamnation  à  une  peine  autre  que  la 
déportation;  2o  celle  qui  résulte  de  la  condamnation  à  la  déporta- 
tion (L.  du  5-22  avril,  8-16  juin  1850). 

Parlons  de  la  première;  la  deuxième  n'en  est  qu'une  modification. 

Nous  avons  d'abord  à  faire  comprendre  ici  que  cette  interdiction 
lé{^ale  diffère  grandement,  par  le  motif  sur  lequel  elle  se  fonde,  de 
l'interdiction  pour  aliénation  d'esprit.  Cette  dernière  a  été  établie 
principalement  dans  l'intérêt  de  l'aliéné;  au  contraire,  l'interdiction 
légale  trouve  son  point  de  départ  dans  un  motif  de  sévérité  contre 
le  condamné.  Pourquoi,  par  cette  interdiction,  perd-il  le  droit  d'ad- 
ministrer ses  biens?  C'est  pour  éviter  que  ces  biens,  dépensés  par 
lui,  ne  servent  à  adoucir  la  peine  qu'il  doit  subir,  en  lui  pix)curant 
certaines  jouissances  ou  consolations,  ou  même  eu  lui  permettant 
de  corrompre  ceux  (jui  sont  chargés  de  surveiller  l'exécution  de  la 
peine. 

Alors,  cette  idée  toute  pénale  se  présentant  comme  la  première  et 
la  principale,  comment,  dans  un  coure  sur  les  droits  de  la  famille, 
allons-nous  y  rattacher  l'idée  d'une  assistance  de  la  famille  envers 
le  condamné  ? 

Voici  le  lien  des  deux  idées  : 

L'administration  de  ses  biens  est  seulement  retirée  au  condamné 
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pendant  la  durée  de  sa  peine.  A  Texpiration  de  cette  peine,  ils  de- 
vront lui  être  rendus;  il  n'a  pas  été  condamné  à  les  perdre.  Même 
pendant  la  durée  de  sa  peine,  ses  créanciei's  ne  doivent  pas  souffrir 
de  son  indignité;  il  faut  leur  conserver  leur  gage,  et  les  payer,  s'il 
y  a  lieu.  Ainsi,  dans  son  intérêt  futur  comme  dans  l'intérêt  présent 
<le  ses  ayantsKîause,  le  soin  de  sa  fortune  ne  doit  pas  péricliter.  Voilà 
Tintervention  de  la  famille  justifiée. 

Reprenons  notre  division  oMinaire  : 

Chapitre  I".  Description  de  l'incapacité  de  l'interdit  pour  crime 
de  rendre  sa  condition  pire; 

Chapitre  II.  Représentants  de  l'interdit  pour  crime  ; 
Chapitre  III.  Nullité  des  actes  faits  par  l'interdit  pour  crime. 


CHAPITRE  PREMIER.  Description  de  l'incapacité  de  l'interdit 

POUR   CRIME   de   rendre   SA    CONDITION   PIRE. 

Rappelons-nous,  incidemment,  que  le  condamné  est  frappé  de 
rincapacité  de  jouissance  des  droits  politiques  et  de  certains  autres 
droits  analogues,  quand  il  est  frappé  de  dégradation  civique.  Ceci  est 
en  dehors  du  sujet  que  nous  traitons.  C'est  aux  droits  dont  la  jouis- 
sance lui  est  conservée,  que  peut  seulement  s'appliquer  l'incapacité 
d'eîcercice  appelée  interdiction  légale.  L'interdiction  légale  ne  peut 
concerner  que  l'exercice  des  droits  privés  et  des  droits  de  famille, 
en  tant  qu'il  reste  hors  de  l'atteinte  de  la  dégi'adation  civique.  Mais 
dans  quelles  limites  l'exercice  des  droits  privés  et  des  droits  dé  fa- 
mille (dont  le  condamné  conserve  la  jouissance)  est-il  atteint  par 
l'interdiction  légale? 

La  loi  est  à  peu  près  muette  :  le  champ  est  laissé  libre  aux  con- 
troverses. 

Premier  système.  Le  motif  sur  lequel  se  fonde  l'interdiction  légale 
est-il  suffisamment  satisfait  par  un  simple  séquestre  de  fait,  sé- 
questre qui  l'empêche  d'adoucir  son  sort  au  moyen  des  jouissances 
(ju  il  se  procurerait  par  le  maniement  desesbiens?  Faut-il  dire  que, 
sauf  ce  maniement,  tout  lui  reste  permis,  qu'il  n'est  frappé  d'au- 
cune incapacité,  ou  du  moins  qu'il  n'est  frappé  que  de  l'incapacité 
(le  contredire,  par  ses  propres  actes,  les  actes  faits  par  le  tuteur 
chafgé  de  le  représenter?  qu'en  dehors  de  cette  contradiction  tout 
çjQ  qu'il  fait  est  valable  en  soi,  qu'il  s'agisse  de  droits  qu'un  tu- 
teur ne  peut  exercer,  par  exemple  du  droit  de  l'interdit  de  se  ma- 
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rier,  ou  quMl  s*agisse  de  la  faculté  de  faire  des  actes  d'adniinistra- 

tioti^  de  spéculation  ou  d* aliénation? Ce  serait  borner  dans 

des  limites  trop  étroites  le  sens  des  mots  interdiction  léfjàk^  et  c^ 
serait  laisser  au  condamné  des  moyens  trop  étendus,  directs  ou  in- 
directs, d'adoucir  son  sort. 

Second  système.  Faut -il  au  contraire,  attendu  l'emploi  du  mot 
interdiction,  placer  le  condamné,  par  une  analogie  peu  méditée,  dans 
la  position  juridique  de  l'interdit  pour  aliénation  d'esprit,  quelle 
que  soit  la  différence  du  motif  de  l'interdiction  pour  démence,  im- 
bécillité ou  fureur,  et  de  l'interdiction  pour  crime?  Faut-il,  en  con- 
séquence, lui  défendre  tout  ce  qui  est  défendu  à  l'aliéné,  et  le  mariage 
lui-même  (si  le  mariage  est  défendu  à  l'aliéné)  ? 

Troisième  système.  La  doctrine,  plus  hardie,  doit-elle  s'élever  au- 
dessus  de  l'interprétation  grammaticale  des  mots,  et  deviner,  par 
Taperception  continuelle  du  motif  de  l'interdiction  légale,  une  théo- 
rie toute  spéciale  sur  l'incapacité  qui  en  résulte?...  Faut-il  dire  que. 
si  les  puissances  paternelle  et  tutélaire  sont  raisonnablement  enle- 
vées au  condamné  par  la  dégradation  civique.,  il  n'y  a  pas  raison 
directe  et  suffisante  d'attacher  à  l'interdiction  légale  l'incapacité 
de  se  marier?  Faut-il,  en  ce  qui  touche  le  droit  privé  proprement 
dit,  distinguer  le  testament  et  les  actes  entre-vifs  ?  ne  pas  dénier 
au  condamné  le  droit  de  tester,  parce  que  le  profit  éventuel  dont  un 
legs  donne  l'espérance,  toujours  révocable,  n'est  pas  un  moyen  suf- 
fisamment à  craindre  d'obtenir  avec  l'afTection  d'un  légataire  l'aide 
de  ce  légataire  pour  adoucir  le  sort  du  condamné*?  Faut-il  défendre 
seulement  au  condamné  les  actes  entre-vifs,  par  lesquels  il  pourraK 
plus  aisément  se  procurer  des  amis  plus  chauds  et  plus  reconnais- 
sants? ^ 

La  lutte  est  ouverte  entre  ces  trois  systèmes:  nous  inclinons  vers 
le  troisième.  Nous  allons  voir  cette  lutte  s'étendre  sur  d'autres 
points  par  voie  de  conséquence. 


CHAPITRE  n.  Représentants  de  l'interdit  pour  crime. 

D'après  l'art.  29  du  Gode  pénal,  un  tuteur  est  donné  au  con- 
damné, non  pas  pour  protéger  sa  personne,  soumise  au  régime  du 
bagne  ou  de  la  prison,  mais  pour  administrer  ses  biens. 

D'après  ce  même  art.  29,  la  délation  de  cette  tutelle  paraît  assi- 

1.  Rouen,  38  décembre  1822  (Sir.,  XXIII,  2,  279).  Seciu  BoiUrd. 
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milée  à  la  délation  de  la  tutelle  sur  l'aliéné,  et  Ton  peut  en  induire 
que  cette  tutelle  est  de  deux  sortes,  savoir  : 

1**  Tutelle  légale  du  mari  sur  Ie^  femme  condamnée; 

2**  Tutelle  dative,  qui  peut  être,  au  besoin,  donnée  à  la  terame 
du  mari  condamnée 

La  pratique  tire  cette  double  induction.  Elle  nous  paraît  cepen- 
dant contrariée  par  l'art.  29  du  Code  pénal;  nous  croyons,  en  pré- 
sence des  mots  lY  lui  sera  nommée  que  cette  tutelle  est  toujours  da- 
tive, et  n'est  pas  donnée  à  la  femme  même  comme  dative. 

En  ce  qui  touche  sa  durée,  on  peut  soutenir  l'application  de 
l'art.  508  du  Code  Napoléon. 

En  ce  qui  touche  les  devoirs  et  les  pouvoirs  qu'elle  donne,  appli- 
(juez  ce  que  nous  avons  dit  de  la  tutelle  de  l'aliéné. 

Le  tuteur  fournira  des  aliments  au  conjoint  et  aux  enfants;  un 
amendement  en  ce  sens,  présenté  en  1832,  fut  rejeté  comme  inutile. 

L'art.  541  nous  paraît  applicable.  On  raya,  en  1808,  comme  inu- 
tile une  disposition  en  ce  sens,  contenue  dans  l'art.  1020  du  projet. 
IVec  obstat  l'argument  a  contrario  tiré  de  l'art.  475  du  Code  d'instr. 
cri  m.  Cet  article  parle  du  contumace, 

CHAPITRE  IIL  Nullité  des  actes  faits  par  l'interdit 

POUR   GRIME, 

Ici,  controverse  semblable  à  celles  que  nous  avons  indiquées  plus 
haut. 

N'y  a-t-il  aucune  nullité  en  tout  ce  qui  ne  contredit  pas  les  actes 
faits  par  le  tuteur? 

Y  a-t-il,  au  contraire,  nullité  relative,  seulement  du  côté  de  l'in- 
terdit? 

Y  a-t-il  plutôt  nullité  relative,  invocable  par  la  partie  qui  a  traité 
avec  lui? 

Ou  enfin  y  a-t-il  nullité  invocable  des  deux  côtés? 

Nous  avons  rejeté  le  1®'  système.  Les  autres  nous  paraissent  ré- 
sulter du  choix  du  mot  interdiction  légale^  et  de  l'assimilation  faite 
par  l'art.  2  du  Titre  iv  du  Code  de  1791,  qui  voyait,  dans  l'interdic- 
tion légale,  la  privation  temporaire  de  l'exercice  des  droits,  et  enfin 
des  termes  de  l'art.  3  de  la  loi  du  5-22  avril,  8-16  juin  1850,  qui 
défend  à  l'interdit  à'engagei^  ses  biens. 

1.  Boitard. 
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Du  reste,  entre  les  trois,  c'est  celui  de  la  nullité  relative  invocablo 
par  le  contractant  seul,  que  nous  rejetons  d'abord  :  il  rendrait  au 
condamné,  en  fait,  tout  son  crédit,  et  ainsi  violerait  le  motif  de  l'in- 
capacité. 

Entre  les  deux  autres,  nous  sommes  tentés  de  préférer  celui  de  la 
nullité  invocable  des  deux  côtés. 


SECONDE  PARTIE 

ACQUISITION  DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE 


L'acquisition  des  droits  de  famille  n'est  jamais  originaire  ou  pri- 
maire;  elle  est  toujours  dérivée. 

L'acquisition  des  droits  de  famille  est,  en  général,  à  titre  gratuit^ 
non  à  titre  onéreux  (sauf  quelques  exceptions  :  par  exemple,  c^Ue 
«fu'on  peut  signaler  dans  Fart.  127  du  Code  Napoléon). 

Les  causes  d'acquisition  dérivées  peuvent  cire  énumérées  ainsi 
qu'il  suit  : 

i'^  Volonté  de  la  loi, 

2*»  Contrat, 

3**  Dernière  volonté, 

4*»  Quasi -contrat. 


Délit, 


6°  Quasi-délit. 

Ces  causes  d'acquisition  sont-elles  toutes  applicables  à  l'acquisi- 
tion des  droits  et  obligations  de  famille? 

Il  faut  distinguer  deux  choses  :  ^ 

D'une  part,  l'acquisition  de  la  relation  d'où  résultent  les  droits 
et  obligations,  savoir:  cohabitation,  parenté,  alliance,  amitié; 

D'autre  part,  l'acquisition  des  droits  et  obligations  résultant  de 
la  relation. 

La  création  de  telle  ou  telle  relation  se  rattache,  suivant  les  cas, 
à  telle  ou  telle  des  six  causes  d'acquisition  dérivée.  Mais,  une  fois  la 
relation  créée,  les  droits  et  obligations  qui  en  résultent  sont,  dans 
la  branche  du  droit  de  famille,  l'œuvre  directe  de  la  volonté  de  la  loi. 
C'est  la  loi  seule  qui  tire  des  conséquences  de  la  relation  créée, 
pour  signaler  aux  individus  les  points  sur  lesquels  cette  relation 
rend  leur  condition  meilleure  ou  pire. 

En  général.  ell«  défend  d'y  rien  changer  (témoin  l'art.  i388,  en  ce 


G02  ACQUISITION  DES  DROITS  DE  FAMILLE. 

• 

qui  touclie  les  conséquences  résultant  de  la  relation  d'époux  ou  de 
père);  ou  bien  elle  ne  permet  que  de  régler  quelques  conséquences 
de  détail  des  droits  et  obligations  qu'elle  établit  (témoins  les  art. 
364  et  367,  où  l'on  voit  la  convention  particulière  intervenir  seule- 
ment, dans  la  relation  de  tutelle  officieuse,  pour  réglementer  quel» 

ques  détails  de  l'obligation  que  la  tutelle  officieuse  «  emporte 

avec  soi...  de  nourrir  le  pupille^  de  r élever ^  de  le  mettre  en  état  de 
gagner  sa  vie,  » 

Mais  de  ce  que  l'action  de  la  loi  se  fait  sentir,  bien  plus  directe- 
ment que  le  fait  de  l'homme,  dans  l'acquisition  des  droits  et  obli- 
gations de  famille,  va-t-il  s'ensuivre  que  la  loi,  toutes  les  fois 
qu'existera  une  relation  de  cohabitation,  de  parenté,  d'alliance  ou 
d'amiti?,  impose  brutalement  les  obligations  qu'elle  y  rattache,  ou 
donne  aveuglément  les  droits  qu'elle  en  fait  résulter,  sans  tenir 
compte  d'aucune  circonstance?  Il  n'en  peut  être  ainsi.  La  volonté 
de  l'obligé  est  parfois  un  peu  consultée. 

Reprenons  donc  nos  différents  livres  de  la  !*•  partie,  et  voyons 
comment,  et  jusqu'à  quel  point,  cette  volonté  s'unit  à  la  volonté  de 
la  loi  pour  produire  l'acquisition,  ou  est  un  obstacle  pour  en  enapê- 
cher  Tapplication. 

Celui-là  seul  pour  qui  des  excuses  existent,  peut  apprécier  cette 
impossibilité  qu'elles  lui  causent.  Les  excuses  sont  pour  lui  faculta- 
tives, et  les  rédacteurs  de  l'art.  1370  ont  été  .tellement  frappés  de 
cette  idée,  qu'ils  ôtent  le  nom  d'obligation  résultant  de  l'autorité  di- 
recte de  la  loi,  pour  lui  donner  le  nom  d'obligation  résultant  du  quasi- 
contrat^  à  l'obligation  «  des  tuteurs  et  autres  administrateurs  »  quand 
ils  n'usent  pas  du  droit  de  «  refuser  la  fonction  qui  leur  est  déférée,  » 
A  notre  avis,  c'est  aller  un  peu  loin  :  il  serait  plus  exact  de  laisser  à 
l'obligation  la  qualification  d'obligation  résultant  de  l'autorité  de  la 
loi.  Car,  en  bonne  conscience,  les  tuteurs  ou  administrateurs  dont 
nous  parlons,  s'ils  sont  en  état  d'exercer  la  fonction,  ne  remplissent 
pas  leur  devoir  en  la  déclinant;  la  loi  ne  doit  pas  supposer  qu'ils  le 
violent;  en  leur  laissant  la  faculté  de  refuser,  la  loi  ne  crée  pas  un 
prétendu  droit  de  fantaisie  capricieuse,  consistant  à  choisir,  ad  libi- 
tum, entre  l'accomplissement  et  l'inaccomplissement  de  ce  qui  est 
bien.  Ainsi  n'apparaît  pas  le  fait  vraiment  volontaire  qui  constitue 
le  quasi-contrat, 

La  véritable  limite  de  l'idée  de  la  loi,  c'est,  suivant  nous,  qu'elle 
veut  éviter  des  appréciations  difficiles  en  fait.  Elle  abandonne  à  la 
conscience  du  débiteur  de  l'obligation  légale,  la  révélation  de  l'im- 
possibilité de  fait  oii  il  dit  se  trouver  placé  par  l'excuse, alléguée;  ï^ 
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est  à  la  fois  la  partie  invoquant  l'exception  ou  dispense,  et  le  juge 
chargé  d'en  apprécier  la  légitimité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  que  nous  appelons  excuse  et  que  nous  ran- 
geons dans  la  catégorie  éUmpoèèibUité^  est,  en  définitive,  une  dé- 
charge volontaire  que  le  débiteur  est  libre  d'invoquer  ou  de  ne  pas 
invoquer. 


LIVRE  PREMIER 


ACQUISITION   DU  DROIT  DE  FAIRE  PARTIE  DU  CONSEIL 
DE  FAMILLE 

CORRESPONDANT   AU    LIVRE    PRBKIBR    DE   NOTRE    PREMIÈRE   PARTIE,    OU    NOIS 
AVONS  VU  LES  RÈGLES  SUR  LA   COMPOSITION  DU  CONSEIL  DE  PAMILLF!.) 


Y  a-t-il  à  ajouter  aux  qualités  légales  de  mâle,  majeur,  suivant  les 
explications  données,  une  manifestation  de  volonté? 

Nul  système  d'excuses  légales.  Ce  sont  des  fonctions  momentanées, 
qui  causent  peu  de  dérangement.  Mais.il  peut  y  avoir  excuse  en  fait 
(art.  413  et  414):  application  des  effets  ordinaires,  libératoires,  du 
cas  fortuit. 


LIVRE  SECOND 


ACQUISITION   DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS  RÉSULTANT 
DE  LA  COHABITATION 


Pour  les  taire  naître,  il  y  a  un  seul  élément  :  la  volonté  de  la  loi. 

Ici  encore  nul  système  d'excuses  légales,  —-  sauf  les  i*ègles  géné- 
rales sur  le  cas  fortuit. 


LIVRE  TROISIÈME 


ACQUISITION  DBS  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE,  QUANT.  A  U 
DIRECTION  DE  L'ÉDUCATIOW,  DE  L'INSTRUCTION  ET  DE  LA  FORTUNE 
DU  MINEUR. 


Puissance  paternelle  :  point  d'excuses  légales;  règle  ordinaire  du 
cas  fortuit. 

Usufruit  :  pas  de  question.  C'est  un  avantage,  un  droit. 

Quid  de  l'administration  légale? 

On  peut  se  demander  s'il  faut  lui  appliquer  la  ihéorie  des  ex- 
cuses légales  que  nous  allons  expliquer  (art.  427  à 441). 

Pour  l'affirmative,  on  dit  qu'il  faut  appliquer  a  simili  les  excuses; 
qu'il  y  a  même  raison  que  pour  la  tutelle  de  les  admettre. 

Pour  Ja  négative,  on  répond  que  l'analogie  n'est  pas  parfaile- 
ment  exacte.  Quant  au  fardeau  de  l'administration,  il  est  le  même. 
Mais  le  subrogé,  l'hypothècjue  légale,  la  soumission  peut-être  au 
conseil  de  famille,  sont  des  aggravations  de  charge,  qui  n'existent 
pas  dans  l'administration.  On  ajoute  pour  la  négative  que,  y  cùl-il 
en  tous  points  même  raison,  le  silence  de  la  loi  suffit  pour  écouler 
l'application  des  excuses.  Ce  serait  une  troisième  différence  à  si- 
gnaler entre  l'administration  légale  et  la  tutelle. 

La  controverse  est  ouverte  sur  ce  point  avec  chances  à  peu  prèv> 


Quant  à  la  tutelle,  la  loi  crée  Un  système  étendu.  Voici  les  consi- 
dérations qui  l'ont  engagée  à  admettre  d'autres  circonstances  que  sa 
volonté  seule» 

{^  Quand  il  y  a  à  choisir  entre  plusieurs  personnes  qui  peuvent 
être  appelées  à  ces  droits  et  obligations,  il  doit  y  avoir,  pour  telle 
ou  telle  de  ces  personnes,  moyen  volontaire  d'en  éviter  Tattribu- 
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lion,  •  pour  opportunité  plus  grande  de  les  coulier  à  d'autres  per- 
sonnes. 

2^  Ces  droits  et  obligations  peuvent  être  très-onéreux  pour  les  per- 
sonnes que  la  loi  charge  de  les  remplir  ou  de  les  subir  :  il  doit  y  avoir 
moyen  volontaire  d'en  éviter  l'attribution,  pour  impossibilité  de 
s'en  charger,  soit  par  suite  d'autres  occupations,  soit  par  in- 
habileté. 

Voyons  donc  les  moyens  d'éviter  l'attribution  de  la  tutelle  des  mi- 
neurs^ pour  inopportunité  ou  impossibilité. 

Sous  le  bénéfice  de  ces  explications  grammaticales,  traitons  suc- 
cessivement des  points  suivants  : 

Dans  les  deux  premiers  chapitres,  les  excuses  (volontaires)  : 

Chapitre  I.  Fondées  sur  l'inopportunité  ; 

Chapitre  II.  Fondées  sur  l'impossibilité,  soit  par  suite  d'autres 
occupations,  soit  par  inhabileté. 

Ajoutez  Chapitre  III.  Jugement,  proposition  ou  abandon  des  ex- 
cuses,  et  durée  de  leurs  effets. 


CHAPITRES  I  BT  II.  Excuses  ou  incapacités  volontaires.* 

Les  excuses  sont  facultatives,  ne  profitant  qu'à  celui  qui  veut  les 
invoquer. 

On  distingue  les  excuses  a  smcipienda  et  les  excuses  a  smcepta 
tutela.  Nous  renvoyons  l'étude  de  ces  dernières  à  l'extinction. 
Nous  n'avons  à  parler  ici  que  des  premières. 

Former  la  liste  des  excuses,  ce  n'est  pas  seulement  énumérer  Fun 
après  l'autre  les  faits  qui  donnent  lieu  aux  excuses;  c'est  encore 
classer  ces  faits  d'après  les  motifs  sur  lesquels  s'appuie  l'excuse  qui 
y  est  attachée. 

I.  Un  premier  motif  d'excuse  se  tire  de  cette  idée  que  la  tutelle 
est,  avant  tout,  une  charge  de  la  parenté  ou  de  l'alliance,  et 
qu'il  n'en  faut  donner  le  fardeau  à  des  amis  qu'autant  qu'il  n'est 
pas  préférable  de  Timposer  à  des  parents  ou  alliés:  aux  parents, 
qui  ont  Téventualité  de  la  succession,  et  que  Thonneur  de  la  famille 
doit  exciter  à  donner  une  bonne  éducation  au  pupille  mineur;  aux 
alliés,  qui  doivent  s'associer  aux  sentiments  des  parents  qu'ils  ont 
épousés. 

Cette  excuse,  in  vocable  par  les  amis  contre  les  parents  ou  alliés, 
ne  se  présente  conséquemment  pas  pour  la  tutelle  du  sui*vivant  des 
père  et  mère,  ni  pour  celle  des  ascendants,  qui,  par  leur  nature 
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propre,  sont  de  plein  droit  déférées  à  des  parents.  Elle  s'applique  à 
la  tutelle  dative.  Quid  quant  à  la  tutelle  testamentaire? 

A.  Parlons  d'abord  de  la  dative. 

Le  principe  est  posé  dans  Tart.  432.  La  circonstance  qui  fait  la 
mesure  de  l'excuse  se  tire,  non  de  l'existence  de  parents  ou  d'alliés 
dans  quelque  lieu  que  ce  soit,  mais  de  l'existence,  dans  un  rayon 
de  i  myriamètres  de  la  commune  ou  la  tutelle  est  ouverte,  de  pa- 
rents ou  alliés  en  état  de  gérer  la  tutelle^  c'est-à-dire  n'ayant  pas 
eux  -  mêmes  d'excuse.  Ce  mot  écarte  la  mère,  qui  peut  refuser 
(art.  394);  de  même  les  ascendantes,  a  fortiori. 

En  l'absence  de  parents  ou  d'alliés  dans  ce  rayon,  les  amis  doi- 
vent accepter;  s'il  y  a  au  contraire  des  parents  ou  des  alliés  dans  le 
rayon,  ils  peuvent  s'excuser. 

M.  Duranton  pense  arbitrairement,  en  dehors  de  tout  t«xte  de  la 
loi,  qu'un  parent  de  degré  très-éloigné  pourrait  invoquer  cette  ex- 
cuse contre  un  proche,  à  moins  qu'il  n'ait  été  appelé  au  conseil 
(art.  407)^ 

B.  Parlons  maintenant  de  la  tutelle  testamentaire. 

Si  l'art.  432  est  rédigé  spécialement  pour  la  tutelle  dative,  aloi-s 
il  faut  chercher  une  idée  semblable  pour  la  tutelle  testamentaiiv 
dans  le  renvoi  de  l'art.  401 .  Après  que  l'art.  397  a  permis  de  nommer 
un  tuteur  testamentaire  étranger  aussi  bien  qu'un  parent,  l'art  401 
ajoute  : 

«  Le  tuteur  élu  par  le  père  ou  la  mère  n'est  pas  tenu  d'accepter 
((  la  tutelle,  s'il  n'est  d'ailleurs  dans  la  classe  des  personnes  qu  à 
c(  défaut  de  cette  élection  spéciale  le  conseil  de  famille  eût  pu  en 
«  charger.  » 

Le  renvoi  de  l'art.  401  est  évidemment  à  toute  la  Section  des 
excuses.  Or,  dans  cette  Section  se  trouve  l'art.  432  :  donc  le  renvoi 
est  à  cet  art.  432. — Donc,  s'il  y  a  dans  le  rayon  un  parent  ou  allié, 
le  tuteur  testamentaire  pourra  s'excuser.  Il  esf  dans  le  droit  com- 
mun applicable  au  tuteur  datif.  Le  droit  français  est  pour  lui  i)lus 
indulgent  que  le  droit  romain^.  La  nomination  du  tuteur  testamen- 
taire, s'il  s'excuse,  aura  du  moins  exclu  la  tutelle  légitime,  et  appelé 
la  dative. 

Mais  faut-il,  en  outre,  donner  un  sens  spécial  de  plus  à  l'art.  401? 
dire  que,  s'il  y  a,  inême  en  dehors  du  rayon,  un  ascendant  en  état  de 
gérer  la  tutelle  légitime,  le  tuteur  testamentaire  pourra  s'excuser? 

1.  Secus  Zach.  ;  Blœchcl,  §  84  ;  Delv.,  sur  Tari.  432. 
1.  Comp.  g  10,  Inst..  Dt  excusât. 
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M.  Duranton  entend  ainsi  Tart.  401,  en  disant  que,  dans  cette 
hypothèse,  le  conseil  n^eût  pu  charger  la  personne  désignée  par  le 
testament. 

C'est  subtil.  Il  est  trop  évident  que  le  conseil  n'eût  pu  charger  per- 
sonne. Ce  n'est  pas  à  ce  cas  que  fait  allusion  l'art  401.  La  tutelle  tes- 
tamentaire a  précisément  pour  mission  d'exclure  la  légitime, 

II.  Circonstances  qui  rendraient  trop  pénible  l'exercice  de  la  tu- 
telle. 

1.  Sexe,  Quand  il  permet  la  tutelle: 

A  la  mère  survivante; 

Aux  ascendantes,  tutrices  datives,  et  même,  suivant  nous,  testa- 
mentaires (art.  442,  §  3): 

Il  y  a  du  moins  une  excuse  possible. 

L'art.  394  est  applicable  à  fortiori  aux  ascendantes  qui,  plus 
âgées,  ont  moins  de  force,  et  qui  sont  moins  près  du  pupille. 

C'est  la  supposition  qu'elles  se  défient  de  leur  force,  de  leur  santé, 
de  leur  ignorance  des  affaires. 

La  mère  est  tutrice  pendant  l'intérim  (art.  394). 

2*  motif  d'excuse  ;  Age  (art.  433,  §  1). 

On  a  65  ans  accomplis,  le  jour  oii  l'on  commence  la  66®  année  en 
disant:  j'ai  65  ans'. 

11  s'agit  d'une  excuse  à  suscipienda  tutelâ, 

3*  cause  d'excuse  :  la  santé  (art.  434).  Une  infirmité  grave  et  dû- 
ment justifiée  produit  une  excuse  à  suscipienda  tutelâ,  quand  elle 
existe  avant  la  délation  de  la  tutelle. 

Le  mot  infirmité  grave  indique  un  état  constant,  tel  que  la  cécité, 
la  surdité,  le  mutisme,  etc.,  et  non  une  maladie  passagère. 

Il  y  a  toutefois  de  l'exagération  dans  la  définition  que  donnent 
la  L.  10,  D.,  /)e  excus.^  et  le  §  7,  Instit.,  eodem^  en  disant  :  Adversa  va- 
leiudo  excusât^  sed  ea  quœ  impedimenta  est  quominus  guis  suis  rébus 
superesse  possit.  L'annotateur  de  Domat,  Droit  public,  liv.  1,  tit.  16, 
sect.  4,  n°  13,  fait  avec  raison  cette  remarque*. 

Une  4*  cause  d'excuse  est  dans  la  justice  qu'il  y  a  de  ne  pas 
accumuler  trop  de  charges  de  famille  sur  la  même  personne,  et 
trop  d'hypothèques  légales  sur  les  mêmes  biens.  Il  ne  faut  pas  trop 
sacrifier  les  intérêts  du  tuteur  à  ceux  du  mineur,  ou  même  les  sa- 
crifier tous,  en  les  faisant  se  nuire  Tun  l'autre. 

t.  Y.  Blœchel,  §  35. 

2.  Comp.  L.  40  y  Dtg.,  De  excus,  lut»  (27,  1).  LaBsaulx,  II,  353;  Daranton, 
111,489. 
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.  Cette  espèce  d'excuse  comprend  trois  cas,  prévus  par  les  art.  43o, 
436,  437. 

Premier  cas  (art.  435,  §  1).  Deux  tutelles  dispensent  d'une  troi- 
sième. C'est  uneexcuse  à  suscipiendâ  tutelâ.  Le  droit  romain  voulait 
trois  tutelles,  non  affectâtes^. 

Ce  ^  1  s'applique,  dans  le  Code,  au  tuteur  veuf  mns  enfant  ou 
célibataire^  qui  a  dû  accepter  deux  tutelles;  il  sera  question  dans 
le  §  suivant  de  l'époux  ou  du  père. 

Cet  homme  veuf  ou  célibataire  se  marie  :  perd-il  une  de  ses  tu- 
telles?—  Il  a  ensuite  des  enfants  et  perd  json  conjoint  :  est- il  dé- 
pensé de  leur  tutelle,  ou  peut-il  se  faire  dispenser  d'une  des  deux 
.  qu'il  avait? 

Le  §  2  de  l'art.  435  ne  s'applique  pas  in  terminis  au  veuf  ou  céli- 
bataire qui  se  marie  plus  tard,  puisque  c'est  le  §  1  qui  s'occupe  du 
veuf  ou  célibataire.  Cet  homme  a  accepté  le  fardeau  présent  el 
futur  en  se  mariant^. 

Deux  tutelles.  La  tutelle  de  plusieurs  pupilles  ayant  un  seul  patri- 
moine, pourrait  passer  pour  une  seulement.  Il  s'agit  de  deux  admi- 
nistrations différentes  :  aTriaonera  sic  sunt accipienda^  ut  non  numerus 
pupillorum  plures  tutelas  faciat^  sed  patrimoniorum  separatio^.  » 

Vice  versâ^  une  tutelle  importante  pourrait  en  valoir  trois*. 

Nous  parlerons  plus  loin  du  pouvoir  discrétionnaire  du  conseil. 

Second  cas  (art.  435  §  2).  Celui  qui^  époux  ou  père,  sern  déjà  chargé 
d*une  tutelle^  ne  pourra  être  tenu  (fen  accepter  une  seconde^  excepté 
celle  de  ses  enfants  mineurs. 

Remarquons  la  disjonctive  ou:  elle  nous  apprend  que,  pour  pro- 
fiter dé  cette  excuse,  il  sufïît  d'être  époux  et  chargé  d'une  tutelle 
étrangère,  sans  être  père,  ou  d'être  père  et  chargé  d'une  tutelle 
étrangère,  sans  être  époux.  A  plus  forte  raison  si  nous  faisons  une 
troisième  supposition,  celle  où  l'on  est  époux  et  père  ei  chargé  d'une 
tutelle  étrangère.  En  un  mot,  comme  dît  Zachariae,  la  qualité 
d'époux  ou  de  père  équivaut  à  l'une  des  deux  tutelles  de  l'alinéa 
précédent. 

Dans  ces  diverses  positions,  on  ne  peut  être  tenu  d'accepter  une 
tutelle  de  plus, — si  ce  nest  celle  de  ses  enfants^  ajoute  l'article.  Cette 
exception  ne  s'applique  évidemment  qu'aux  deux  demiènes  des 


1.  InslU.,  §  5  ;  Modestin,  fr.  15,  §  5,  Dig.,  De  excus. 

2.  Demanle;  Aubry  el  Rau.  Sectu  Dur.,  III,  492. 
3«  Ulp.,  fr.  3>  Dig.,  De  excut,  tut. 

A.  Paul,  Ar.  81,  §  4,  Eodem. 
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trois  suppositions^  et  non  à  la  première,  où  nous  supposons  qu'on 
est  époux  sans  être  père. 

En  définitive,  dans  cette  rédaction  elliptique,  nous  trouvons  les 
trois  propositions  suivantes: 

Celui  qui  est  époux  sans  être  père  et  qui  a  une  tutelle  étrangère, 
ne  peut  être  forcé  d'accepter  une  autre  tutelle; 

Celui  qui  est  père  sans  être  époux  et  qui  a  une  tutelle  étrangère, 
ne  peut  être  forcé  d'accepter  que  la  tutelle  de  ses  enfants; 

Celui  qui  est  père  et  époux  et  qui  a  une  tutelle  étrangère,  ne  peut 
être  forcé  d'accepter  que  la  tutelle  de  ses  enfants. 

Entendez  père  légitime^  comme  dans  Tarticle  suivant. 

Première  proposition  :  Celui  qui  est  époux  sans  être  père  et  qui  a 
une  tutelle  étrangère,  ne  peut  être  forcé  d'accepter  une  autre  tutdle. 
En  effet,  il  a  déjà  le  plus  souvent  deux  administrations:  car,  sous  la 
plupart  dés  régimes,  il  administre  les  biens  de  la  femme  ;  et  il  est 
grevé  de  deux  hypothèques  légales. 

Seconde  proposition  :  Celui  qui  est  père  sans  être  époux,  et  qui  a 
une  tutelle  étrangère,  ne  peut  être  forcé  d'accepter  que  la  tutelle  de 
ses  enfants. 

Il  suffit  qu'il  soit  père,  quand  même  il  ne  serait  pas  tuteur.  Sup- 
posons qu'il  s'excuse,  par  quelque  motif  autre,  de  la  tutelle  de  ses 
enfants,  ou  que  ses  enfants  soient  majeurs  ou  émancipés  :  il  pourra 
refiiser  toute  autre  tutelle,  quand  il  est  père  et  a»  déjà  une  tutelle 
étrangère. 

Exceptez  encorela  tutelle  de  ses  enfents,  qui  viendrait  de  nouveau 
à  lui  échoir  plus  tard  :  par  exemple,  celle  d'enfants  du  second  lit, 
dans  un  moment  oii  il'  n'aurait  plus  d'excuse. 

Faut-il  ajouter  celle  d*un  ^enfant  du  premier  lit  qui  serait  inter- 
dit ?  L'article  ne  suppose-t-il  que  la  tutelle  du  survivant,  ou  s'ap- 
plique-t-il  même  à  la  tutelle  dative  sur  un  enfant  interdit? 

Puis  le  mot  enfants  s'applique-tril  bux  petites/Ils?  devraiWl  accep- 
ter la  tutelle  de  ceux-ci  ?  Je  réponds  oui. 

Iroisième  proposition  :  Celui  qui  est  père  et  époux  et  a  une  tutelle 
étrangère,  ne  peut  être  forcé  d'accepter  que  la  tutelle  de  ses  en- 
fants. 

Cela  ressort,  à  fortiori^  de  l'article.  Cet  homme  a  trois  administra- 
tions (le  plus  souvent  du  moins,  d'après  son  régime  de  mariage),  et 
les  biens  sont  grevés  de  deux  hypothèques  légales.  Il  peut  refuser 
toute  tutelle,  excepté  celle  de  ses  enfants.  Cela  revient  à  la  seconde  pro- 
position, si  c'est  par  la  mort  de  son  conjoint  que  cette  tutelle  s'ouvre; 
il  n'est  plu»  époux:  ITiypothèque  légale  des  enfents  remplace  celle 
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du  conjoint  de  qui  la  mort  ouvre  la  tutelle.  Il  n'y  aura  toujours  que 
deux  hypothèques  légales.  Reste,  au  contraire,  la  troisième  propo- 
sition, au  cas  où  il  serait  tuteur  d'un  de  ses  enfants  majeur  interdit, 
si  Ton  comprend  cette  tutelle  dans  les  motifs  de  la  loi. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'appHque-t-il  à  la  mèi-e? 

La  mère  ne  peut  avoir  une  autre  futelle  que  celle  de  ses  entants 
(qui  peuvent  être  de  plusieurs  lits),  sauf  lecas  de  Tart.  507.  La  mère 
ne  sera  pas  dispensée,  dans  ce  cas,  de  celle  de  ses  enfants. 

Tout  cela  s'applique-t-il  au  père  naturel?  On  peut  le  nier,  par  ar- 
gument à  simili  de  l'art.  436. 

Enfin  la  tutelle  des  enfants,  étant  la  première,  n'empêche  pas  d'en 
subir  une  seconde,  à  contrario  de  l'article. 

Troisième  cas  (art.  436). 

Art.  436,  §  1.  Ici  la  loi  suppose  des  enfants  légitimes,  ou  assi- 
milés, ou  légitimés:  elle  ne  suppose  pas  des  enfants  naturels  ou 
adoptifs,  dont  on  n'est  pas  tuteur.  La  loi  récompense  la  pateniitr 
multipliée;  elle  laisse  au  père  du  loisir  pour  remplir  ses  obligations, 
mais  non  pas  jusqu'à  l'exempt^jr  de  la  tutelle  de  ses  enfants  eux- 
mêmes. 

Art.  436,  §  2.  Inst.,  pr.  Deexcus,  Rappelez-vous  le  motif  plaisant 
de  Justinien  :  Quia  in  œtemum,  etc.  Mettez  à  la  place  le  motif  de  n''- 
compense  à  celui  qui  a  donné  des  serviteurs  à  l'État.  —  Le  Code 
n'exige  pas,  comme  le  droit  romain,  que  les  enfants  soient  morts 
inacie.  Leur  mort  dans  les  hôpitaux,  en  activité  deser\'ice,  suffirait. 

Art.  436,  §  3.  Laissé  des  enfants.  Légitimes  aussi.  Les  naturels  n'on( 
aucun  lien  avec  l'aïeul.  Du  reste,  ne  distinguons  pas,  comme  à  Rome, 
les  petits-enfants  nés  des  fils  et  ceux  nés  des  filles. 

Observation  sur  les  §§  1  et  3.  Actuellement  vivants,  dit  le  §  3. 

L'enfant  conçu  compte-t-il? 

On  dit  que  non  ;  parce  que  l'enfant  conçu  n'est  réputé  né  qu'en 
tant  qu'il  s'agit  de  son  intérêt.  Or,  ici,  dit-on,  c'est  de  l'intérêt  du 
père.  Est-ce  bien  vrai,  en  fait,  d'abord?  Je  ne  sais  trop.  Le  nointiv 
des  tutelles  dont  le  père  restera  chargé  fera  administrer  plus  mal 
les  biens  de  l'enfant  qui  naîtra,  s'il  a  des  biens.  Puis,  en  droit,  la 
maxime  n'est  pas  toujours  vraie. 

Cependant,  nous  lisons  dans  la  L.  231.,  De  verb,  sign.  (Aj.  L,  ". 
De  statu  hominum]  :  Quod  dicimus  eum  qui  nasci  speratur  pro  super- 
stite  esse  tum  verum  est  quùm  de  ipsius  jure  qua^ntur  :  alii  enim  rm 
prodest  nisi  natus  sit. 

Enfin,  voir  L.  2,  §  6,  De  excus. 

La  5*  cause  d'excuse  est  à  la  fois,  comme  les  quatre  précédentes, 
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clans  rintérêi  du  tuteur,  qu'il  ne  faut  pas  surcliarger,  et  dans  l'intérêt 
de  rÉtat,  qui  veut  qu'on  remplisse  bien  les  fonctions  publiques. 

Cette  cause  d'excuse  est  dans  l'exercice  des  fonctions  publiques. 

Art.  427. 

Personnes  désignées  dans  les  Titres  III,  V,  VI,  VIII,  IX,  X  et  XI 
de  l'acte  du  18  mai  1804  y 

Membres  de  la  famille  impériale; 

Grands  dignitaires  et  grands  officiers  ; 

Sénateurs  ; 

Conseillers  d'État; 

Membres  du  Corps  législatif  ^ 

La  loi  ajoute  les  présidents,  conseillers,  le  procureur  général  et 
les  avocats  généraux  de  la  Cour  de  Cassation. 

Aj.,  depuis,  ceux  de  la  Cour  des  comptes  (Loi  du  16  sept.  1807, 
art.  7). 

Les  préfets.  , 

Tous  citoyens  exerçant  une  fonction  publique  dans  un  départe- 
ment aulre  que  celui  où  la  tutelle  s'établit. 

Aj.,  en  conséquence: 

Les  ecclésiastiques  obligés  à  résidence',  lorsqu'ils  exercent  leur 
ministère  dans  un  département  autre  que  celui  où  la  tutelle  s'établit 
(art.  427)  ; 

Les  militaires  en  activité  de  service'  (art.  428); 

Les  personnes  qui  remplissent,  hors  du  territoire  continental* 
de  la  France^  une  mission  de  l'Empereur*  (art.  426). 

Dans  ces  différentes  hypothèses,  l'excuse  doit,  à  peine  de  déchéance, 
être  proposée  avant  l'acceptation  de  la  tutelle,  à  moins  que  la  per- 
sonne en  droit  de  l'invoquer  n'ait  eu  connaissance  de  la  cause  sur 
laquelle  elle  est  fondée,  que  postérieurement  à  cette  acceptation  ", 


1.  CoDip.^  sur  ces  fonctions  et  sur  celles  qui  les  remplacent}  ou  les  ont  rem- 
placées ou  celles  qui  ont  disparu,  Locré,  sur  l'art.  427  ;  LassauU,  11,  348;  Delv., 
sur  l'art.  427;  Dur.,  lU,  484. 

2.  AtIs  du  ConseU  d'État  du  4-20  novembre  1806  (Voy.  B.  136,  n.  2047). 

3.  Et  non,  par  conséquent,  ceux  qui  sont  retraités  ou  réformés.  Locré ,  sur 
l'art.  428.  Voy.  cependant  Lassaulx,  11,  35. 

4.  Delvincourt,  sur  l'art.  428. 

5.  La  loi  ne  détermine  pas  quelle  doit  être  la  durée  de  la  mission;  il  semble 
cependant  qu'une  mission  de  courte  durée  pourrait  ne  pas  être  admise  comme  motif 
d'excuse.  Locré  et  Malleville,  sur  Tart.  428;  Blœchel,  §  32.  ^  Sur  la  manière  de 
justifler  la  mission  dont  on  se  prévaut  comme  motif  d'excuse,  voy.  art.  429. 

6.  Malleville,  sur  l'art.  430;  Bioechel,  §  33. 
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cas  auquel  elle  doit,  dans  le  mois,  faire  convoquer  un  conseil  de 
famille  pour  procéder  à  son  remplacement. 

Jusqu'ici  nous  avons  parlé  des  excuses  en  droit.  Telles  sont  les 
excuses  énumérées  par  la  loi  dans  les  art.  427  à  437. 

Ne  peut-il  y  avoir  aucun  autre  cas  où  lisserait  juste  de  ne  pas  im- 
poser à  une  personne  le  fardeau  d'une  tutelle  ? 

Ainsi,  par  exemple,  l'homme  qui  serait  dans  la  misère  et  obligé 
de  gagner  péniblement  sa  vie  n'aurait-il  pas  une  excuse  vakble  d 
susdpiendâ  tutelâ.  ?  et  le  tuteur  qui  tomberait  dans  cette  misère,  une 
excuse  même  à  susceptâ  tutelâ? 

La  L.  40,  Dig.,  De  excits.  admettait  la  pauvreté  comme  motif  d'ex- 
cuse. —  La  glose  ajoutait  cette'  scholie  :  Paupertas  prodest;  sedà 
tait  prodesse  libéra  nosj  Domine  ! 

Le  Code  Napoléon  n'a  point  reproduit  cette  excuse. 

On  courrait  trouver  encore  d'autres  circonstances  dont  l'effet  rai- 
sonnable paraîtrait  pouvoir  être  d'excuser  de  la  tutelle. 

Que  fera-t-on  dans  ces  circonstances  de  pauvreté  du  tuteur,  ou 
autres  aussi  respectables? 

Faut-il  dire  que  la  liste  de  la  loi  est  limitative,  et  ne  permet  pas 
l'extension  d'un  seul  cas  de  plus  ? 

Tel  n'est  pas  l'avis  de  Domat,  à  l'égard  de  la  liste  du  droit  ro- 
main. Il  croit  que  l'équité  permet  d'y  ajouter  des  cas  non  ex- 
primés^. 

Mais  cet  avis  ne  peut  être  suivi.  Il  répandrait  trop  de  vague  sur 
'  la  matière,  et  rendrait  tout  à  fait  inutiles  les  art.  427  àr437. 

Les  art.  427  à  437  sont  limitatifs,  en  ce  sens  qu'ils  donnent  la  liste 
des  excuses  de  droit  dont  un  tuteur  peut  imposer  Tadmission  au 
conseil  de  [famille,  ou,  par  appel  de  sa  décision  non  unanime,  au 
tribunal  d'arrondissement  et  à  la  cour  impériale,  et  qu'enfin  il  fera 
triompher,  en  dernière  analyse,  devant  la  cour  de  cassation,  quand 
elles  auront  été  rejetées  à  tort  devant  les  autres  degrés,  quoique 
leur  existence  ait  été  reconnue  en  fait. 

Mais  le  champ  des  excuses  de  fait  reste  ouvert,  en  ce  sens  que  le 
conseil  de  famille  aura  toujours  le  pouvoir  discrétionnaire  de  dé- 
charger un  tuteur,  en  dehors  des  cas  d'excuse  légale,  sur  la  de- 
mande de  ce  tuteur,  surtout  si  c'est  un  tuteur  datif  qui  tient  de  lui 
son  pouvoir. 

Bien  plus,  nous  pensons  que  le  tuteur  dont  le  conseil  rejetterait 

1.  Drcitpublic,  Iît.  I,  tit.  XVI,  seot  w,  n.  16  et  19. 
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Texcuse  de  fait,  par  une  délibération  qui  ne  serait  pas  unanime,  ou 
les  membres  dissidents  (Code  de  proc.^  art.  883),  pourraient  se  pour- 
voir devant  le  tribunal  d'arrondissement,  et  même  devant  la  cour 
impériale. 

Mais  en  cassation  ils  succomberaient,  n'ayant  pas  un  moyen  de 
droit  à  invoquer. 

Vice  versâ^  si  le  conseil  accorde  Texcuse  en  fait  par  une  délibération 
non  unanime,  les,  membres  dissidents  pourront  se  pourvoir  devant 
le  tribunal  d'arrondissement  ou  la  cour  impériale,  pour  la  faire  re- 
jeter. Ils  succomberaient  en  cassation. 

Mais,  en  droit,  et  avec  la  possibilité  de  gagner  en  cassation,  il  n  y 
a  d'autres  excuses  que  celles  que  la  loi  exprime. 

La  pauvreté,  l'ignorance,  ne  sont  donc  pas  des  motifs  d'excuse  ^ 


CHAPITRE  III.  Jugement,  proposition  ou  abandon  des  excuses. 

!•  Jugement.  Les  excuses  données  par  la  loi  sont  jugées  en  fait 
par  le  conseil  de  famille  (art.  438  et  439)  ; 

Puis  par  pourvoi  au  tribunal  ;  en  appql  (art.  889  Code  proc);  en 
cassation  (art.  440). 

Toutefois,  faut-il  distinguer  si  la  délibération  qui  rejette  les  excuses 
du  candidat  à  la  tutelle  est  unanime  ou  non?  La  question  s'élève 
à  cause  de  Tarticle  postérieur  883  du  Code  de  procédure. 

Je  répondswui,  s'il  s'agit  du  recours  à  exercer  par  les  autres  per- 
sonnes désignées  dans  cet  article,  personnes  autres  que  le  candidat 
à  la  tutelle. 

Mais,  pour  ce  dernier,  l'art.  440  reste  comme  disposition  spéciale, 
qui  lui  permet  de  se  pourvoir  même  ccuatre  une  décision  unanime 
(Demante). 

Ce  candidat  attaque  ceux  qui  ont  été  d'avis  du  refus  (  môme 
art.  883). 

La  loi  eût  dû  ici  faire  désigner  pour  défendeur  un  membre  du 
conseil  de  famille,  comme  l'art.  887  du  Code  de  procédure  permet 
d'en  désigner  un  pour  poursuivre  une  homologation,  ou  l'art.  882 
pour  aiotitier  au  tuteur  sa  nomination. 

Dans  cette  procédure,  point  de  tentative  de  conciliation  nécessaire 
(art.  883  Code  de  proc). 

1.  Blcechel,  §  40.  Cpr.  Req.  rnj.,  7  juin  1820  (Sfr.,  XX,  1,  366).  Marc,  sur 
l'art.  441  ;  DemoU,  VII,  n.  447. 
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Le  tribunal  prononce  sommairement  (art.  884  Code  de  proc). 

Qui  supportera  les  frais  de  Tinstance? 

Les  membres  dissidents,  s'ils  ont  agi  par  ridicule  entêtement,  ou 
par  intérêt,  pour  faire  retomber  le  fardeau  sur  un  autre.  Mais  l'ar- 
ticle 441,  §  1,  dit  :  Pourront.  Ils  ne  seront  pas  nécessairement  con- 
damnés aux  dépens.  Ceci  est  une  dérogation  à  la  règle  de  Tart.  130 
du  Code  de  procédure^.  Us  ont  pu  agir  dans  d'excellentes  intentions, 
et  se  tromper.  Alors,  ils  ne  seront  pas  condamnés  aux  frais. 

Dites-en  autant  des  parents  qui,  n  ayant  pu  faire  prévaloir  le  rejet 
dans  le  conseil ,  se  seraient  pourvus  vainement  devant  les  tri- 
bunaux. 

Mais,  comme  il  ne  serait  pas  juste,  d'un  autre  côté,  que  le  tuteur 
supportât  les  frais,  force  sera  de  les  laisser  à  la  charge  du  mineur, 
comme  article  du  compte  de  tutelle. 

Aux  termes  de  l'art.  441,  §  2,  «  Si  le  tuteur  succombe,  il  sera  con- 
damné lui-même.»  Ici  Ton  rentre  dans  la  règle  de  l'art-  13Ô;  et 
même  avec  exclusion  spéciale,  suivant  Demante,  de  la  compensation 
dont  parle  l'art.  13  i. 

Le  tuteur,  dont  la  prétention  aux  excuses  a  été  repoussée  par  le 
conseil,  doit  administrer  provisoirement  (art.  440),  faire  du  inoin^ 
ce  qui  est  urgent. 

Quid,  vice  versâ^  d'excuses  admises  par  une  délibération  non  una- 
nime? Les  membres  dissidents  pourront  se  pourvoir  (art.  883  Code 
de  proc). 

2°  et  3^.  Comment  on  propose  les  excuses,  et  comment  on  y  re- 
nonce. 

Nous  avons  dit  que  les  excuses  sont  facultatives,  qu'il  dépend  du 
tuteur  de  les  invoquer  ou  de  ne  pas  les  invoquer. 

S'il  renonce  d'une  manière  expresse  à  les  invoquer,  nulle  diffi- 
culté. Il  ne  peut  plus  se  raviser. 

Mais,  s'il  ne  s'est  pas  expliqué  d'une  manière  expresse,  va-t-il 
conserver,  pendant  toute  la  durée  de  la  tutelle,  le  droit  de  renoncer 
en  se  ravisant  capricieusement? 

La  loi  établit  des  modes  de  renonciation  tacite  d'un  tuteur  datif, 
quand  il  s'agit  d'excuses  dont  la  cause  existe  au  jour  de  la  délation 
de  la  tutelle  (art.  438  à  441)  ;  et  l'on  pourra,  par  argument,  en  recon- 
naître, quand  il  s'agit  d'excuses  dont  la  cause  survient  pendant  la 
durée  de  la  tutelle. 


1.  Locré,  sur  l'art,  44i.. 
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Puis,  on  peut  argumenter  de  ce  que  la  loi  dit  du  tuteur  datif, 
pour  en  inférer  sa  pensée  à  l'égard  des  autres  tuteurs;  et  ainsi  poser 
œtte  règle  générale,  adoptée  par  Zaçhariœ,  Locré,  Delvincourt  sur 
Tart.  439,  Lassaulx,  ii,  341,  qu'un  silence  plus  ou  moins  long 
peut  être  regardé  comme  une  renonciation  au  privilège  de  l'excuse 
pour  toute  personne  excusable. 

A.  Modes  de  renonciation  tacite  d'un  tuteur  datif  aux  excuses  dont 
la  cause  existe  au  jour  de  la  délatioh  de  la  tutelle. 

Ces  modes  sont  indiqués  dans  les  art.  438  et  439. 

Art.  438:  cas  oii  le  tuteur  datif  est  présent  à  la  délibération  <iui  le 
nomme.  Cela  arrivera  souvent.  Le  tuteur  sera  souvent  choisi 
parmi  les  membres  du  conseil,  composé  des  parents  les  plus  proches, 
candidats  les  plus  naturels  à  cette  fonction.  Il  peut  même  se  donner 
sa  voix  sans  scrupule,  pour  s'imposer  cette  magistrature  domestique 
onéreuse. 

S'il  n'oppose  pas  les  excuses  dans  le  même  conseil  de  famille,  il 
est  censé  y  renoncer. 

Le  tuteur  n'est  présent^  et  soumis  à  la  règle  de  l'art.  438,  qu'autant 
qu'il  est  en  personne  au  conseil.  Ce  ne  serait  pas  être  présent  sôus  ce 
rapport,  que  de  l'être  par  mandataire  ;  il  a  pu  ne  pas  prévoir  la  no- 
mination, et  ne  pas  charger  le  mandataire  de  présenter  ses  excuses. 

Puis  il  faudrait  excepter  le  cas  d'ignorance  légitime  de  l'excuse 
par  le  tuteur  :  par  exemple,  si,  au  moment  où  il  vient  au  conseil, 
arrivait  à  son  domicile  l'annonce,  qu'il  n'attendait  pas,  d'une  mis- 
sion du  nombre  de  celles  dont  parle  l'art.  428. 

Art.  439:  cas  où  ie  tuteur  n'est  pas  présent  à  sa  nomination.  Délai 
de  trois  jours,  à  partir  de  la  notification  qui  lui  est  faite,  —  avec 
augmentation  d'un  jour  par  trois  myriamètres  de  distance  du  lieu 
de  son  domicile,  à  celui  de  l'ouverture  de  la  tutelle.  ' 

De  son  domicile.  On  suppose  qu'il  y  habite.  S'il  était  en  voyage,  il 
faudrait  attendre  son  retour:  il  ne  s'agit  pas  d'appliquer  la  rigueur 
des  règles  des  ajournements  et  des  jugements  par  défaut. 

Faut-il  appliquer  ce  même  délai  de  trois  jours  à  son  pourvoi 
auprès  des  tribunaux?  Non  '. 

Voilà  pour  les  excuses  dont  la  cause  existait  au  jour  de  la  délation. 

B.  Quant  aux  excuses  à  susceptâ  tutelâ,  dont  la  cause  surviendrait 
ensuite  pour  un  tuteur  datif,  on  peut  inférer  de  l'esprit  des  art.  438 
et  439,  que  le  tuteur  devrait  les  proposer  dans  un  bref  délai,  ou  sinon 
serait  censé  y  avoir  renoncé. 

I.  Delv.,  sur  Tart.  440.  Yoy.  pourtant  Blœchel,  §  42,  et  Lassaulx,  ii,  430.       } 


618  ACQUISITION  DES  DROITS  DE  FAMILLE. 

La  loi  s'explique  pour  le  cas  des  fonctions  publiques;  l'art.  431 
donne,  dans  ce  cas,  le  délai  d'un  mois  pour  proposer  l'excuse. — 
Supposons  des  infirmités  survenues:  elles  s'aggravent  tous  les  jours. 
Pour  l'âge,  de  même.  Donc,  ici  pas  de  délai  induisant  renonciation. 

C.  Enfin,  de  ce  que  la  loi  dit  du  tuteur  datif  dans  les  art.  438 
et  439,  on  peut  conclure,  par  analogie,  que  le  tuteur  légitime  ou  le 
testamentaire  seront  non-recevables ,  s'ils  n'articulent  pas  leurs 
excuses  dans  un  bref  délai  à  dater  du  "jour  où  ils  auront  eu  connais- 
sance de  leur  vocation  à  la  tutelle. 

Mais  cela  est  comminatoire  seulement. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  quant  aux  excuses  dont  la  cause 
existe  au  jour  de  la  délation  de  la  tutelle,  est  ^Tai,  soit  qu'il  s  agisse 
d'excuses  qui  sont  à  suscipiendâ  tutelâ  seulement,  et  ne  seraient  pas 
à  suscepià  tutelâ  si  le  fait  était  survenu  ultérieurement,  soit  qu'il 
s'agisse  d'excuses  à  suscipiendâ  tutelâ  (fui  pourraient  être  des  ex< 
cM^^àsusceptâ  tutelâ  si  leur  naissance  était  postérieure  à  la  délation. 

Exemples  :  l'art.  430  est  formel. 

De  même,  celui  qui  aurait  une  infirmité  grave  au  jour  de  la  déla- 
tion, et  ne  s'excuserait  pas,  ne  pourrait  plus  tard  invoquer  celte 
même  infirmité  (art.  434). 

Du  reste,  ce  serait  en  invoquer  une  nouvelle  que  d'invoquer  une 
aggravation  notable  de  la  première. 

La  mère  ne  pourrait  plus  profiter  du  bénéfice  de  l'art.  ^94,  dès 
qu'il  serait  évident  par  les  circonstances  qu'elle  a  accepté.  On 
mettrait,  du  reste,  de  l'indulgence  dans  l'appréciation  des  circon- 
stances. Nous  argumentons  à  simili  de  Fart.  779  ^ 

Le  mot  excuse  a  suscepta  tutelâ  ne  s'applique  qu'à  une  excuse 
dont  le  fait  producteur  survient  Aep\x\s  la  délation  de  la  tutelle.  Si  le 
fait  existe  avant  la  délation,  c'est  une  excuse  à  suscipiendâ  tutelâ, 
qui  serait  de  nature  à  être  excuse  à  susceptâ  tutelâ  si  le  fait  était 
postérieur  à  la  délation. 

4*»  Durée  de  l'effet  des  excuses. 

Sous  le  point  de  vue  de  la  durée  de  ces  effets,  les  excuses  se  divi- 
sent en  excuses  perpétuelles  et  excuses  temporaires, 

1.  Locré,  sur  Tart.  394;  Blœchel,  §  7  ;  Duranlon,  III ,  423  et  suir.  L'article  dit 
seulement  :  «  La  mère  n'est  point  tenue  d'accepter  la  tutelle.  »  Ce  qui  donne  à 
penser  qu'elle  ne  peut  la  répudier  après  l'avoir  acceptée.  La  mère  devrait  cepen- 
dant, même  après  l'acceptation  de  la  tutelle,  être  favorablement  écoulée,  si,  par  des 
motifs  plausibles,  eWe  demandait  à  être  déchargée  de  la  gesUon  qu'elle  a  entre- 
prise. Gpr.  Bibliothkque  du  barreau^  1808,  I),  194  ;  Laseaulx,  n,  §  125. 
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Les  perpétuelles  dispensent  de  la  tutelle  pour  toute  sa  durée;  les 
temporaires,  pour  une  partie  seulement  de  cette  durée. 

Exemples  :  excuse  perpétuelle,  âge  de  soixante^cinq  ans  (arti- 
cle 433).  Excuse  temporaire,  fonctions  publiques  temporabes* 
(art.  431,  §  â);  plusieurs  tutelles  ^ 

Quel  est  leffet  de  l'expiration  de  l'excuse  temporaire?  Est-il  de 
faire  revenir  de  plein  droit  la  tutelle  au  tuteur  temporairement 
excusé?  Non.  Elle /?owrra  être  rendue,  dit  l'art  431  in  fijèe;  et  cela 
sous  la  condition  que  quelqu'un  réclame,  savoir  :  que  l'ancien  tuteur 
redemande  sa  fonction,  ou  que  le  nouveau  demande  sa  décharge - 
Alors  le  conseil  aura  un  pouvoir  discrétionnaire.  Sinon,  les  choses 
restent  in  statu  quo,  Duranton  pense  que  la  tutelle  devra  être  rendue 
à  l'ascendant,  si  c'est  un  ascendant  qui  s'est  ainsi  excusé. 

L'art.  431 ,  §  2,  ne  statue  que  sur  le  cas  d'une  excuseà  susoeptâ  tutelâ . 
Quid^  lorsque  les  services  ou  missions  ont  servi  d'excuse  à  susci- 
piendâ  tutelâ?  Lk  tutelle  pourrait-elle  également,  à  leur  expiration^ 
être  attribuée  au  tuteur  excusé?  Redemande,  rendue,  dit  la  loi.  Ces 
mots  supposent  que  la  gestion  a  eu  lieu  un  certain  temps.  Ainsi,  on 
ne  pourrait  la  lui  conférer  de  nouveau  qu'autant  que  l'autre  tuteur 
exposerait  des  motifs  suffisants  d'être  déchargé.  Motifs,  du  reste, 
dont  le  conseil  est  juge.  Mais  il  faudrait  que  le  tuteur  les  invoquât  ; 
il  ne  suffirait  pas  que  l'autre  redemandât. 


Après  le  tuteur,  voyons  les  autres  agents  de  la  tutelle. 

L  Le  co^w^eur  (art.  396). 

Les  excuses  volontaires'paraissent  écartées  par  le  mot  nécessaire- 
ment^ dans  l'art.  396.  Il  y  a  controverse  toutefois. 

II.  Protitteur. 

C'est  un  tuteur.  Appliquez  tout  le  système. 

m.  Certains  administrateurs  provisoires  (art.  419  m  fine;  440,  §2). 
Nulle  excuse,  je  crois. 

Quant  à  la  mère,  au  cas  de  l'art.  394,  nous  la  croyons  tutrice, 
pendant  Yintérim,  mais  sans  excuses. 

IV.  Subrogé  tuteur. 

Excuses  également  applicables  (art.  426). 

Cependant,  dit  Zachariœ,  la  question  de  savoir  si  celui  auquel  ont 
été  déférées  les  fonctions  de  subrogé  tuteur,  peut,  pour  les  refuser, 

1.  IdsIUm  §  3  ;  Dig.,  L.  2,  g  9,  De  excus. 
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faire  usage  de  Texcuse  des  deux  tutelles  et  de  Texcuse  des  cinq  en- 
fants, est  très-controversée^. 

V.  Conseil  de  tutelle  (art.  391  et  392). 

•     Point  d'excuses.  Le  testament  n'est  qu'une  désignation,  et  les  obli- 
gations sont  légales.  Ces  fonctions  donnent  peu  de  dérangement. 

VI.  Tuteur  AD  HOC, 
Point  d'excuses. 

VU.  Curateur  au  ventre  (art.  393). 

C'est  un  tuteur.  Appliquez  tout  le  système. 

VIII.  Curateur  du  mineur  émancipé,  . 

Suivant  Zachariae,  la  curatelle  est,  comme  la  tutelle,  une  charge 
publique.  Cependant,  les  motifs  en  vertu  desquels  il  est  permis  de 
refuser  l'acceptation  ou  la  continuation  d'une  curatelle,  sont  aban- 
donnés à  l'arbitrage  de  ceux  ((ui  sont  chargés  de  nommer  le  cu- 
rateur^. 

L'art.  2208  semble,  il  est  vrai,  supposer  le  refus  possible  du  mari. 

1.  La  leUre  de  l'art.  42C  milite  en  foreur  du  subrogé  tutear;  mais  on  peut  lui 
opposer  le  motif  sur  lequel  sont  fondées  les  dispositions  des  art.  435  et  436. 

2.  Les  motifs  qui  dispensent  de  la  tutelle  ne  produisent  pas  de  plein  droit  le 
même  effet  par  rapport  à  la)  curatelle.  [On  ne  peut  les  faire  valoir  que  comme  des 
moyens  de  considération  dont  l'appréciation  est  abandonnée  aux  personnes  chargées  de 
la  nomination  du  curateur. 


LIVRE  QUATRIÈME 


ACQUISITION  DU  DROIT  DE  DIRIGER  CERTAINS  ACTES  IMPORTANTS 
DE  LA  yiE  DES  MAJEURS  ET  DES  MINEURS 


Nul  système  d'excuses. 

Appliquez  Timpossibilit^^  résultant  du  cas  fortuit  ordinaire. 


LIVRE  CINQUIÈME 


ACQUISITION  DE  L'OBLIGATION  D'ASSISTANCE  ENVERS 
LES  INDIGENTS 


L'excuse  se  confond  avec  la  substance  même  de  robligation  ali- 
mentaire: l'obligation  n'existe  que  par  la  possibilité  de  la  fournir. 


LIVRE  SIXIÈME 


ACQUISITION  DU  DROIT  D'ASSISTANCE  ENVERS 
LES  ABSENTS 


Dans  la^période  de  présomption  :  guid  de  radmini&trateur  nom- 
mé par  le  tribunal?  Peut-il  être  question  d'excuse?  ou  seulement 
(l'impossibilité?  L'administrateur  est-il  à  la  discrétion  du  tribunal? 

Dans  la  2'  période,  l'envoi  est  un  simple  droit. 


LIVRE  SEPTIÈME 


SOIN  DES  ALIÉNÉS  NON  InTERDITS,  PLACÉS  DANS 
UN   ÉTABLISSEMENT  D'ALIÉNÉS 


L*impossibiliié  en  tait  justifie  en  conscience  ceux  qui  ne  prennent 
pas  ce  soin. 

Quid  de  l'administration  provisoire  des  biens  des  aliénés? 

Quant  aux  administrateurs  des  biens  des  aliénés  non  interdib. 
placés  dans  une  maison  d'aliénés,  Tart.  34,  §  i,  de  la  loi  du 
30  juin  1838  leur  applique  les  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle. 
—  du  moins  à  ceux  nommés  par  le  tribunal  (art.  32  et  33). 
'  Il  n'en  est  donc  pas  de  même  de  l'administrateur  légal  dont  parle 
l'art  31 ,  ni  de  celui  que  le  président  nomme  au  cas  de  Fart.  36. 


LIVRE  HUITIÈME 


ALIÉNÉS  INTERDITS 


Aux  termes  de  Tari.  509  du  Code  Napoléou,  a  les  lois  sur  la  tu- 
«  telle  des  mineurs  s'appliquent  à  la  tutelle  des  interdits.  » 

Quant  à  Fadministrateur  provisoire  (art.  497),  je  crois  qu'il  faut 
encore  appliquer  à  simili  le  système  des  excuses. 
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LIVRE  NEUVIÈME 


0QK8SIL  JUDIGUIHE 


Mnt  de  ^lèiiie  d'exeuses  légales. 


LIVRE  DIXIÈME 


SOIN  DBS  PRÉTBNDU8  ALIÉNÉS 


De  même. 


r  4 


LIVRE  ONZIÈME 


SOIN  DES  INTERDITS  POUR  CRIMES 


D'après  l'art.  29  du  Code  pénal,  appliquez  le  système  de  la  tutelle. 
La  Régie  administre  les  biens  des  contumaces. 


TROISIÈME  PARTIE 

MODAUTËS  DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  FAMILLE 


On  appelle  modalités  des  di'oits,  œrtahies  qualilës  adjectives  qui 
se  rattachent  à  ces  droits,  pour  en  modifier  l'action. 

L'action  d'un  droit  peut  être  modifiée  par  une  condition  ou  par 
un  terme.  La  condition  et  le  terme,  voilà  les  modalités  des  droits. 
•    Ces  deux  modalités  différent  beaucoup  entre  elles. 

La  condition,  mal  définie  dans  l'art.  H81  du  Code  Napoléon, 
mieux  définie  dans  l'art.  1168,  est  la  désignation  d'un  événement 
futur  et  par  cela  même  incertain,  d'où  dépend  Texistence  d'un  droit. 

Nous  disons  :  rf'ow  dépend  l'existence.  Cela  fait  antithèse  avec  ce  que 
nous  allons  dire  du  terme,  qui  retarde  seulement  l'exécution 
(art.  1185). 

Lorsque  l'événement  désigné  pour  condition  se  réalise,  le  droit 
prend  une  existence  rétroactive  (ai*t.  \  179)  à  partir  du  jour  où  la  loi, 
la  convention  ou  toute  autre  cause  d'acquisition,  ont  annoncé  la 
concession  du  droit  si  la  condition  se  réalisait. 

Lorsque  l'événement  désigné  pour  condition  ne  se  réalise  pas, 
jamais  le  droit  n'a  existé;  l'inaccomplissement  rétroagit  aussi  au 
jour  où  la  loi,  la  convention  ou  toute  autre  cause  d'acquisition, 
ont  annoncé  la  concession  du  droit  conditionnel  qui  avorte  par  le 
fait. 

Exemple,  en  droit  privé  :  Aujourd'hui,  5  mai  1845,  je  vous  vends 
ma  maison  de  Paris,  pour  le  c^s  où  dans  six  mois  je  serais  nommé 
magistrat  dans  les  colonies  par  le  ministre  de  la  justice.  Si  le  mi- 
nistre me  noimne  dans  les  six  mois,  la  condition  est  accomplie; 
l'existence  de  votre  droit  d'acheteur,  jusque-là  incertaine,  suspendue 
par  la  condition,  devient  certaine;  et  elle  rétroagit  jusqu'au 
5  mai,  jour  de  la  vente,  où  la  convention  a  créé  le  droit  con- 
ditionnel :  vous  avez  été  propriétaire,  et  j'ai  cessé  de  l'être,  à  partir 
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du  5  mai  1845  :  révénemeut  ultérieur  vient  déclarer  que,  ce  Jour-là. 
la  mutation  s*est  opérée.  Si  les  six  mois  s'écoulent  sans  que  je  soi^ 
nommé,  la  condition  est  défaillie,  et  son  inaccomplissemeni  rétroa- 
git,  c'est-à-dire  que  jamais  je  n'ai  perdu  la  propriété,  et  jamai^ 
vous  ne  l'avez  acquise.  Cet  inaccomplissement  ultérieur  vient  dé- 
clarer que,  le  5  mai,  aucune  mutation  ne  s'est  opérée. 

Du  reste,  il  s'élève  des  difficultés  sur  la  question  de  savoir  si  le 
i*égime  d'un  mariage  peut  être  stipulé  conditionnellement^. 

Le  terme,  bien  défini  dans  l'art.  1185,  retarde  seulement  V exécu- 
tion d'un  droit  y  dont  l'existence  est  certaine  et  irrévocable. 

Exemple,  en  droit  privé  :  Aujourd'hui,  5  mai  1845,  je  vous  veii(J> 
ma  maison;  mais  je  ne  vous  la  livrerai  que  dans  six  mois.  La  mu- 
tation de  propriété  est  opérée  aujourd'hui,  5  mai;  de  ce  jour  je 
ne  suis  plus  propriétaire  ;  de  ce  jour  vous  l'êtes.  C'est  là  le  résultat 
acquis,  irrévocable,  dont  rien  ne  suspend  la  certitude.  Seulement  je 
ne  viderai  les  lieux,  et  ne  vous  laisserai  entrer  en  possession,  que 
dans  six  mois. 

Nous  trouvons,  en  droit  privée  une  application  fréquente  et  im- 
portante des  modalités  de  condition  et  de  terme,  en  ce  qui  touche 
les  questions  de  translation  des  droits  réels  sur  les  choses  détermi- 
nées, et  de  désignation  des  personnes  à  la  charge  desquelles  soui 
les  risques  des  choses  ainsi  transférées. 

Dans  les  autres  branches  du  droit  il  y  a  moins  d'applications. 

Dans  les  matières  du  droit  de  famille  déterminateur^  l'application 
des  modalités  de  condition  et  de  terme  se  présente  peu,  et  son  im- 
portance pratique  est  trop  faible  pour  qu'elle  mérite  d'attirer  long- 
temps notre  attention. 

Le  droit  de  famille  crée  des  états  généraux  d'une  grande  impor- 
tance et  d'une  application  journalière;  il  y  aurait  bien  des  incon- 
vénients à  en  soumettre  les  conséquences  nombreuses  à  la  oonditio- 
nalité  de  ces  états  eux-mêmes. 

L'application  d'une  magistrature  ne  doit  pas  dépendre,  en  géné- 
ral, d'un  événement  incertain. 

Parcourons,  en  effet,  les  droits  de  famille,  et  voyons  si  la  condi- 
tion et  le  terme  peuvent  s'appliquer  à  leur  acquisition  ou  à  l'inca- 
pacité de  les  acquérir. 

La  condition  et  le  terme  s'appliquent-ils  à  l'acqttisitîon  du  droit 
de  famille? 


1.  Le  contrat  de  mariage  de  M.  Dehfocovt 'portait  me  coniiiimalité  eoDdlUen- 
neile. 
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La  condition  et  le  terme  s'appliquent-ils  à  Tacquisition  du  droit 
de  cohabitation  enti«  les  sexes? 

Gubeilus  Costanus  nous  apprend  (page  161,  n<"  145  et  suivants} 
(}ue  les  mariages  sous  condition  possible  et  honnête  étaient  ap- 
prouvés par  les  canons;  quant  aux  conditions  illicites  ou  impos- 
sibles^ elles  étaient  réputées  non  écrites. 

La  question  n'a  en  pratique  aucune  importance  ;  c'est  supposer 
une  chose  tout  à  fait  insolite  que  de  supposer  deux  époux  deman- 
dant à  Tofficier  civil  d'insérer  dans  l'acte  de  mariage  une  condition 
*ù  laquelle  serait  subordonné  le  mariage,  ou  un  terme  jusqu'auquel 
serait  retardé  l'accomplissemenl  des  obligations  entre  époux. 

Si  cette  supposition  se  réalisait,  l'officier  civil  refuserait  l'inser- 
tion de  la  clause,  et  il  ferait  bien  :  rien  n'autorise  à  penser  qu'on 
puisse  ainsi  modifier  l'état  de  mariage  ;  un  caractère  de  certitude 
immédiate  et  définitive  convient  à  cet  état. 

Nulle  question  quant  à  la  cohabitation  illégitime,  que  la  loi  ne 
reconnaît  pas. 

Quant  à  la  cohabitation  légitimée  par  la  boime  foi,  elle  n'est  éga- 
lement soumise  à  nulle  condition,  à  nul  terme. 

— La  condition  et  le  terme  s'appliquent-ils  à  l'acquisition  de  l'état 
de  parenté,  d'alliance,  de  membre  d'un  conseil  de  famille? 

On  n'en  voit  pas  davantage  la  possibilité  ;  ce  sont  des  états  qui 
existent  de  droit,  sans  suspension  ni  retard,  du  moment  de  l'accom- 
plissement du  fait  qui  leur  donne  naissance. 

On  conçoit  mieux  l'application  de  la  modalité  du  terme  à  l'état 
d  agent  auxiliaire  de  la  famille. 

On  adnfet  que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  puisse  déférer 
la  tutelle  testamentaire  à  partir  d'un  certain  terme  après  sa  mort  : 
jusqu'à  ce  terme  on  nomme,  comme  nous  l'avons  vu,  un  tuteur 
datif  intérimaire. 

On  admet  aussi  qu'il  puisse  déférer  la  tutelle  testamentaire  sous 
condition.  Mais  ici  il  faudra  scinder  l'effet  rétroactif.  Si  la  condition 
ne  s'accomplit  pas,  l'effet  du  non-accomplissement  sera  rétroactif: 
le  tuteur  testamentaire  désigné  n'aura  jamais  été  tuteur.  Si  la  con- 
dition s'accomplit,  il  n'y  aura  point  d'effet  rétroactif  qui  fasse  re- 
garder le  tuteur  comme  ayant  eu  cette  fonction  dès  l'origine,  qui 
valide  les  actes  qu'il  aurait  faits,  qui  annuUe  les  actes  faits  par  le 
tuteur  datif  intérimaire  qui  a  exercé  la  tutelle. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  sera  bien  rare  aussi  en  fait  que  le  dernier 
mourant  des  père  et  mère  ajoute  un  terme  ou  une  condition  à  la 
désignation  d'un  tuteur  testamentaire. 
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Quant  à  l'adoption,  on  concevrait  aussi,  en  théorie,  qu'elle  pùi 
être  subordonnée  à  une  condition.  Ainsi,  par  exemple,  un  liomme 
dont  le  lils  serait  absent  ne  pourrail-il  pas  adopter,  sous  la  condi- 
tion résolutoire  du  retour  de  son  lils  ? 

Mais  si  cela  est  possible,  du  moins  encore  ce  sera  bien  rare  en  faiu 

Quant  à  la  tutelle  officieuse,  l'utilité  de  l'addition  d'un  terme  ou 
d'une  condition  peut  se  présenter  dans  bien  des  circonstances  ;  et 
je  ne  la  rejetterais  pas  en  piincipe.  Seulement,  en  pratique,  encore, 
elle  se  présentera  rarement. 

Même  observation,  quant  à  l'incapacité  d'acquérir. 

L'émancipation  et  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  ne 
peuvent  pas  être  faites  sous  condition. 


QUATRIÈME  PARTIE 


EXTINCTION  DES  DROITS  DE  FAMILLE 


Dans  un  cours  sur  les  dispositions  générales  applicables  à  toutes  les 
branches  du  droit,  nous  aurions  à  réformer  les  vices  de  la  rédaction 
de  Vart.  1234  du  Code  Napoléon.  Nous  aurions  à  effacer  les  pléo- 
nasmes, à  combler  les  lacunes,  à  simplifier  la  division,  en  la 
purgeant  des  doubles  emplois. 

(iràce  à  ce  travail  d'analyse,  nous  diviserions  ainsi  qu'il  suit  les 
extinctions  des  droits  : 

Première  classe  :  extinctions  naturelles,  —  pai'  payements  pro- 
prement dits,  par  compensation,  ou  par  survenance. du  terme  ou 
(le  la  condition  extinctifs  ; 

Seconde  classe  :  extinctions  accidentelles  :  dissentimeiils  à  titre 
onéreux  ou  gratuit,  indiqués  par  les  mots  dation  en  payement,  nova- 
tion,  concordat^  transaction,  remise  ; 

Troisième  classe  d'extinctions,  ou  plutôt  paralysie  de  l'obliga- 
tion :  confusion. 

Les  causes  d'extinction  résultent  des  mêmes  faits  (jui  produisent 
l'acquisition,  c'est-à-dire  de  la  loi,  du  contrat,  de  la  dernière  vo- 
lonté, du  quasi-contrat,  du  délit  et  du  quasi-délit. 

Dans  la  branche  du  droit  de  famille,  nous  avons  à  rechercher 
si  ces  divisions  s'appliquent,  en  tout  ou  en  partie,  à  Textinction 
des  droits  et  obligations. 
Parlons  d'abord  de  lajpremière  classe  d'extinctions. 
Le  paiement  s'applique  à  ces  obligations  comme  à  toutes  autres. 
Il  faut  seulement  faire  remarquer  que  ces  obligations  consistent 
souvent  dans  une  série  prolongée  de  faits  à  accomplir;  et  que  l'exé- 
cution de  tels  ou  tels  de  ces  faits  ne  porte  aucun  préjudice  aux 
autres  dont  la  nécessité  se  reproduit  par  une  succession  non  inter- 
rompue. 
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Quant  à  la  compensation,  elle  pouiTa  difficilement  avoir  lieu. 
parce  que  la  condition  de  fongibilité,  et  aussi  celle  de  liquidité,  exi- 
gées par  l'art.  1291,  pourront  difficilement  se  rencontrer  dans  deux 
dettes  réciproques  résultant  du  droit  de  famille  ;  et  même,  quand 
ces  conditions  existeraient,  la  cause  de  la  dette,  et  la  nature  du  but 
à  obtenir  par  son  acquittement,  ne  permettent  guère  de  Facquilter 
au  moyen  dune  compensation»  Aussi voit^on,  entre  autres,  daib 
Vart.  1293,  la  prohibition  de  l'emploi  de  la  compensation,  par  un 
débiteur  a  d'une  dette  qui  a  pour  cause  des  aliments,  déclarés  insai- 
sissables. » 

Mais  le  troisième  mode  d'extinction  naturelle,  savoir,  le  tertnr: 
extinctif  ou  la  condition  extinctive,  se  présente,  au  contraire,  fré- 
quemment pour  limiter  la  durée  des  droits  et  obligations  de  famille. 

Â.  Ce  terme  ou  cette  condition  se  présentent,  d'abord,  dans  le  fait 
de  la  mort.  Les  droits  et  obligations  de  famille  sont  viagers,  pour 
la  plupart  :  ils  ne  passent  pas  aux  héritiers;  dépendant  d'une  rela> 
tion  que  la  mort  vient  détruire,  ils  ne  survivent  pas  à  la  destruction 
de  cette  relation. 

Mais  des  événements  autres  que  la  mort  viennent  également  eu 
marquer  la  fin  : 

fi.  Soit  que  Tétat  de  choses  qui  faisait  naître  le  droit  ou  l'obliga- 
tion soit  temporaire  (exemple  :  tutelle  d'un  mineur)  ; 

C.  Soit  qu'il  survienne,  dans  le  créancier,  une  indignité  dei^la- 
mer  le  bénéfloe  du  droit  en  sa  faveur  (exemple  :  séparation  de  corps!  : 

D.  Soit  qu'avant  l'accomplissement  entier  de  l'obligation  tempo- 
raire, il  survienne  dans  le  débiteur  une  impossibilité  fondée  sui- 
des motifs  d'excuse  qui  lui  permettent  d'invoquer  la  décharge  de  la 
continuation  d'une  tâche  commencée  (exemple  :  excuse  à  susceptu 
tutelâ); 

E.  Soit  qu'il  survienne,  dans  ce  débiteur,  une  incapacité  qui  le 
rend  impropre  à  la  fonction  confiée,  et  qui  l'oblige  à  s'en  départir, 
quand  bien  même  il  voudrait  la  conserver  (exemple  :  interdiction 
d'un  tuteur)  ; 

F.  Soit  qu'il  intervienne,  dans  ce  débiteur,  une  indignité  :  tantôt 
sous  le  nom  d'&zrc/wwon,  s'il  s'agit  de  détraire  Taptitade  qu'il  avait 
à  une  fonction  non  encore  exercée  par  lui  ;  tantôt  sous  le  nom  de 
destitution  (ou  d'autres  noms  analogues),  s'il  s'agit  de  lui  retirer  la 
fonction  qu'il  a  commencé  à  exercer. 

Insistons  sur  les  différence»  qui  séparent^  en  c«  qui  cx)nceme  le 
débiteur,  les  trois  dernière»  causée,  que  non»  venons  de  désigner 
sous  les  noms  d! impossibilité  par  excuse,  dOneapacité  eidUnUgnité. 
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De  même  qu'eu  traitant  de  la  tutelle,  nous  avons  vu  des  causes 
(l'excuse  qui  donnent  le  droit  d'en  refuser  la  délation  (excuses  qu'on 
appelle  à  suscipiendâ  tutelâ)^  de  même,  il  peut  survenir,  pendant 
Texercice  commencé  de  cette  tutelle  (ou  de  toute  autre  fonction),  des 
causes  d'excuse  qui  donnent  le  droit  de  refuser  la  continuation  de 
cette  fonction  (ces  excuses  alors  prennent  le  nom  d'excuêes  â  sus** 

CBPTA  TUTBLA). 

Ce  sont  ces  causes  d'empêchement,  survenant  ainsi  ex  post-faeio, 
(fue  nous  désignons  par  Fexpression  impossibilité.  C'est,  en  résultat 
définitif,  une  décharge  volontaire,  que  le  débiteur  est  libre  d'in- 
voquer ou  de  ne  pas  invoquer. 

Opposons  maintenant  au  mot  impossibilité^  le  mot  incapacité.  Ce 
dernier  mot  indique  un  empêchement  forcé.  L'excuse  permet  la 
fonction  à  celui  qui  veut  la  garder;  l'incapacité  interdit  la  fonc- 
tion à  celui  qui  voudrait  la  garder  V 

Enfin,  à  Pimpossibilité  et  à  l'incapacité,  opposons,  en  troisième 
lieu,  ce  que  nous  avons  appelé  Yindignité. 

L'indignité  est  bien,  au  fond,  tme  incapacité^  c'est-à-dire  m»  em- 
pêchement forcée  qui  détruit  l'aptitude  à  la  fonction,  ou  qui  défend 
de  continuer  cette  fonction  ;  mais  l'incapacité  proprement  dite  et 
Tincapacité  que  nous  appelons  indignité  diffèrent,  en  ce  que  l'inpa- 
pacité  proprement  dite  est  un  empêchement  qui  ne  contient  aucune 
idée  de  blâme  ou  d'humiliation  contre  le  candidat  à  la  fonction, 
tandis  que  l'indignité  contient  contre  lui  cette  idée  de  blâme  ou 
d'humiliation'. 

L'indignité  a  plusieurs  degrés  :  elle  s'exprime  par  divers  mots, 
qu'il  faut  distinguer. 

On  appelle  exclusion  l'événement  qui  vient  détruire  Taptitude  à  la 
fonction. 

On  appelle  destitution^  l'événement  qui  vient  détruire  l'aptitude 
à  la  continuation  de  la  fonction.  Du  reste,  ce  serait  se  tromper,  que 
d'appeler  destitution^  la  perte  de  la  tutelle  par  une  mère,  convolant 
en  secondes  noces,  qui  néglige  de  convoquer  le  conseil  de  famille 
sur  la  question  de  conservation  de  la  tutelle.  Elle  a  pu  ne  com- 
mettre qu'un  oubli  (C.  Nap.,  art.  395). 

t.  Le  droit  romain  appelait  excuse  volontaire  ce  que  noas  appelons  excuse;  il 
appelait  excuse  nécessaire  ce  qae  noQB  appelons  incapacité  forcée  (  Voy.  Instil. . 
§§  13  et  14,  De  excus.  tut,).  Ce  langage  était  peu  châtié  :  la  décharge  purement 
Toloûtaire  et  le  retrait  forcé  sont  mieux  désignés  par  deux  substantifs  différents  que 
par  deux  subdivisions  du  même  substantif. 

2.  Comp.  Locré,  sur  Tart.  445.  Dur.^  111,  500. 
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De  même,  n'appelons  pas  destitution  le  retrait  de  la  tutelle  fait 
par  le  conseil  de  famille  à  la  mère  convolant  en  secondes  noces 
(C.  Nap.,  art.  395  et  396)  '.  Le  conseil  a  peut-être  eu  déliance  moins 
de  cette  femme  que  de  son  second  mari. 

Enfin,  quoique  dans  cette  dernière  circonstance  il  y  ait  un  cer- 
tain dol,  comme  le  suppose  l'art.  421,  ce  serait  exagérer  que  d'ap- 
peler efes^i/w^/on  le  retrait  de  la  tutelle  prononcé  contre  un  tuteur, 
faute  par  lui,  «  avant  d'entrer  en  fonctions,  »  d'avoir  convoqua. 
«  pour  la  nomination  du  subrogé  tuteur,  un  conseil  de  famille.  »  Ce 
dol  a  pu  porter  moins  sur  l'envie  de  malverser,  que  suf  celle  d'éviter 
l'ennui  d'un  surveillant. 

Toutefois  ces  trois  cas  sont  plus  ou  moins  analogues  à  la  destitu- 
tion, en  ce  qu'ils  contiennent  un  peu  d'indignité. 

Quant  à  la  seconde  classe  d'extjnctions,  elle  ne  se  présente  guère 
ou  ne  se  présente  pas.  Le  dissentiment^  soit  à  titre  gratuit,  soit  à 
titre  onéreux,  n'est  pas  permis  aux  parties,  pour  détruire  des  obli- 
gations dont  la  source  n'est  pas  dans  leur  volonté.  La  loi  qui  cré; 
ces  obligations,  ne  permet  pas  qu'on  s'en  affranchisse  arbitraire- 
ment. 

Enfin,  quant  à  la  troisième  classe  d'extinctions,  ou  plutôt  de  pa- 
ralysie des  droits,  il  ne  peut  pas  davantage  en  être  question  dans  le 
droit  de  famille  :  en  effet,  la  confusion  suppose  des  droits  et  obli- 
gations qui  passent  aux  héritiers,  et  nous  venons  de  dire,  à  lin- 
stant,  que  les  droits  et  obligations  de  famille  sont  d'une  nature 
viagère. 

De  ces  observations  préliminaires,  il  résulte  que  cette  partie  qua- 
trième de  l'explication  du  droit  de  famille  se  borne  à  peu  près,  en 
réalité,  k  décrire  les  termes  extinctifs  et  les  conditions  extincdvet  des 
droits  et  obligations  expliqués  dans  notre  première  partie. 

Donnons  rapidement  cette  description. 

I.  Dur.,  \U;  Dcmante.  —  Delvincourt  est  d'avis  opposé,  —  Gomp.  BruxeUe*, 
30  mai  1810  (Sir.,  X,  1,397). 
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TERMES  EXTINCTIFS  ET  CONDITIONS  EXTINCTIVFS  DES  DROITS  ET 
OBLIQÂTTONS  EXPLIQUÉS  DANS  LE  LIVRE  PREMIER  DE  NOTRE 
PREMIÈRE  PARTIE,  C'EST-A-DIRE  DE  L'APTITUDE  A  ÊTRE  MEMBRE 
D'UN   CONSEIL  DE  FAMILLE. 


Si  les  causes  d'excuse  volontaire  de  la  tutelle  (à  suscipiendâ  comme 
dsusceptâ)^  (Code  Nap.,  art.  427  à  441),  ne  sont  pas  applicables  à  la 
qualité  de  membre  d'un  conseil  de  famille,  il  en  est  autrement  des 
événements  qui  suivent  : 

[.  La  mort  de  la  personne  qui  avait  l'aptitude;  cette  aptitude  ne 
passe  aucunement  à  ses  héritiers,  en' cette  qualité  d'héritiers. 

IL  La  perte  de  l'aptitude  à  siéger  au  conseil  de  famille  se  peM, 
en  second  lieu,  par  la  survenance  de  causes  d'incapacité. 

L'art.  442  est  ainsi  conçu  : 

«  Ne  peuvent  être  tuteurs,  ni  membres  des  conseils  de  famille: 

«  lo  Les  mineurs,  excepté  le  père  et  la  mère; 

«  2**  Les  interdits; 

«  3°  Les  femmes,  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes; 

«  4"  Tous  ceux  qui  ont,  ou  dont  les  père  ou  mère  ont,  avec  le 
«  mineur  un  procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune  ou  une 
«  partie  notable  de  ses  biens,  sont  compromis.  » 

Cet  article  semble,  par  sa  rédaction,  reconnaître  quatre  causes 
d'incapacité  venant  détruire  l'aptitude  à  la  fonction  de  membre  d'un 
conseil  de  famille.  Mais  la  logique  exacte  signale,  dans  cette  rédac- 
tion, une  grande  confusion. 

Deux  des  causes  indiquées  sont  des  causes  de  non  création  de  la 
qualité^  de  défaut  absolu  de  vocation^  et  non  d'incapacité  détruisant 
une  vocation  d'ailleurs  existante.  Le  sexe  féminin  (art.  442,  §  3)  con- 
stitue un  défaut  complet  de  vocation,  empêchant  tout  germe  possî- 
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ble,  si  ce  n'est  pour  la  mère  et  les  ascendantes  veuves  (Gode  Nap., 
art.  408);  et  Tétat  de  mineur,  excepté  pour  le  père  et  la  mère  (Co<ie 
Nap.,  art.  442,  §  1),  donne  lieu  à  la  môme  observation  ^ 

C'est  donc  en  traitant  de  la  composition  du  conseil  de  famille,  des 
qualités  nécessaires  ab  tnitio  pour  y  être  appelé,  que  nous  avons  dû 
parler  du  défaut  de  vocation  résultant  du  sexe  féminin  et  de  la  mi- 
norité (sauf  les  exceptions  indiquées  par  Tart.  442). 

Il  reste  donc,  dans  cet  article,  deux  incapacités  seulement  à  dési- 
gner, sur  les  S§  2  et  4,  savoir  : 

L'incapacité  résultant  de  la  survenance  d'une  interdiction  (Code 
Nap.,  art.  442,  princ.^  et  §  2); 

L'incapacité  résultant  de  ce  que  la  personne  apte  à  siéger  au 
conseil  de  famille  d'un  mineur,  ou  ses  «c  père  ou  mère,  ont  avec  le 
mineur  un  procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune  ou  iinei 
partie  notable  de  ses  biens,  sont  compromis  d  (Code  Nap.,  art.  Ut 
princ,  et  §  4). 

Ce  qui  est  dit  ici  du  procès  avec  le  mineur,  serait  également  vrai 
du  procès  avec  toute  personne  autre  qu'un  mineur,  dans  l'intérêi 
de  laquelle  se  tiendrait  l'assemblée  'de  famille,  notamment  du  pro- 
cès avec  un  interdit  (Code  Nap.,  art.  509). 

L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  s'il  a  été  exclu  d'une 
tutelle,  ne  pourra  être  membre  d^un  conseil  de  famille.  Donc,  s'il 
ne  l'a  pas  encore  été,  il  le  peut  :  il  donnera  peut^tre,  ayant  l'ex- 
périence de  l'inconduite,  de  meilleurs  avis  qu'un  plus  sage,  dans 
une  circonstance  où  il  ne  s'agit  que  de  la  méditation  d'un  moment, 
tandis  que  pour  le  tractus  d'une  tutelle  il  faut  un  irachts  de  moralité. 
Puis,  à  l'occaqion  seulement  de  l'intérêt  mince  et  momentané  de 
son  exclusion  d'un  conseil,  il  eût  été  dur  de  scruter  toute  sa  con- 
duite. 

Ainsi,  sous  le  rapport  du  droit  de  famille,  sa  position  sera  bien 
meilleure  que  celle  des  autres  incapables. 

Il  ne  paraît  pas  qu'on  doive  admettre  au  conseil  de  famille  les  in- 
dividus personnellement  intéressés  à  la  décision  de  la  question  sou- 
mise à  sa  délibération.  Argument  des  art.  426  et  493  ^. 

Remarquons  que  le  tuteur  et  le  êubrogé^  parents,  alliés,  peuvent 

1.  A  moins  cependant  qu*une  loi  nouvelle  ne  rameUe  un  nuOeor  en  mioorité, 
ou  à  moins  que  les  auteurs  de  médecine  légale  ne  prétendent  que ,  pour  rbenu- 
pbrodite,  le  seie  féminin  peut  succéder  au  masculin  dans  Tordre  du  temps. 

Alors  ce  seraient  des  Incapacilés  survenant,  et  la  rédaction  de  TarUcle  redeviecdrait 
eiacte  dans  ces  cas  extraordinaires. 

2.  Lassanlx,  II,  436 }  Blœehel,  §  2&. 
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être  membres  du  conseil  :  ai^ament  à  cmitrario  des  art.  423  et  426. 
Par  exemple,  pour  le  mariage,  pour  rëmancipation,  *—  en  un  mot, 
sauf  les  exceptions  de  la  loi,  et  sauf,  pour  le  tuteur,  le  cas  où  il  con- 
sulte le  conseil  pour  un  acte  de  gestion. 

Il  serait  plusrégulier  de  nedonner  au  tuteur  que  voix  consultative; 
mais  la  loi  ne  le  dit  pas.  Un  arrêt  de  Rouen,  17  novembre  4810,  a 
validé  un  conseil  où  le  subrogé  avait  voté  pour  la  destitution  du 
tuteur. 

Lies  membres  cpii  composaient  le  conseil  de  famille  dont  une  déli- 
bération a  été  annulée,  peuvmit  dtre  appelés  pour  délibérer  de  nou- 
veau sur  la  matière  qui  en  faisait  l'objet  ^ 

m.  Après  la  mort,  et  Tincapaeité,  faut-il  ajouter  riWij^i/^  comme 
cause  d'extinction  du  droit  de  siéger  à  un  conseil  de  famille?  L'af- 
firmative résulte  de  l'art.  445  du  Gode  Napoléon,  ainsi  conçu  :  a  Tout 
individu  gui  aura  été  exclu  ou  destitué  dune  tutelle,  ne  pourra  être 
membre  d'un  conseil  de  famiUe.  » 

En  conséquence,  lorsque,  en  fait,  cette  tache  d'exclusion  ou  de 
destitution  d'une  tutelle  existe  contre  un  individu,  elle  l'écarté  de 
tout  conseil  de  famille.  Il  n'y  a  nulle  distinction  à  faire  entre  les 
causes  qui  ont  motivé  Texclusion  ou  la  destitution.  La  loi,  dans  Far- 
ticle  444,  §  2,  du  Code  Napoléon,  permet  de  fonder  une  destitution 
sur  Vineapacité  comme  sur  Vinfidélité  d'un  tuteur.  Elle  prend  ici  (et 
c'est  un  reproche  de  rédaction  inexacte  et  de  style  peu  châtié  à  lui 
faire)  le  mot  incapacité^  non  dans  le  sens  légal  expliqué  par  nous 
plus  haut,  mais  dans  le  sens  de  la  conversation,  c^t-à-dire  dans  le 
sens  d* inhabileté.  L'inhabileté  n'est  pas  un  dol;  elle  peut  n'être  pas 
une  faute,  elle  peut  n'être  qu'une  faiblesse  naturelle  de  l'esprit. 
Toutefois,  elle  suffit  pour  faire  destituer  le  tuteur  inhabile  ;  et  la  des- 
titution, une  fois  prononcée,  Técarte  de  tout  conseil  de  famille,  en 
général  et  absolument. 

Jusqu'à  présent,  nous  avons  supposé  la  prononciation  faite  d'une 
exclusion  ou  d'une  destitution  de  tutelle;  mais,  en  l'absence  de  cette 
prononciation,  la  cause  susceptible  delà  produire  suffirait-elle  pour 
oter  l'aptitude  à  siéger  au  conseil  de  famille? 

Il  faut  distinguer. 

D'abord,  les  art.  28  et  34  du  Code  pénal  attachent  à  la  dégrada- 
tion civique  «  l'incapacité  de  faire  partie  d'aucun  conseil  de  fa- 
mille. » 


t.  Paris,  7  floréal  an  XIII  (Sir.,  V,  2,  603).  €!▼.  CaM.,  13  octobre  1807  | 
Vn,  1,  473).  Paris,  27  juin  1820  (Sir.,  XX,  î,  293). 
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Et  Tart.  42  du  même  Code  permet  aux  «  tribunaux  jugeant  cor- 
rectionnellement  d'interdire,  en  tout  ou  en  parties  l'exercice  »  de 
certains  droits,  et,  entre  autres,  du  droit  «  de  vote  et  de  suffirage 
dans  les  délibérations  de  famille  »  (mais  sous  la  réser\'e  de  l'art.  43). 

Ainsi,  dans  cette  circonstance,  il  n'y  a  pas  de  difficulté.  L'exclu- 
sion est  de  droit.  Mais  en  est-il  de  même  si,  pour  écarter  un 
membre  d'un  conseil  de  famille,  on  invoque  contre  lui  les  causes 
d'exclusion  ou  de  destitution  qui,  au  lieu  d'opérer  de  droite  deman- 
dent, pour  écarter  de  la  tutelle,  une  délibération  prise  par  le  con- 
seil de  famille,  en  connaissance  de  cause  ? 

Non  :  lisons  Fart.  444,  et  combinons-le  avec  l'art.  443.  Voici  ce 
qui  en  résulte  :  . 

Cet  art.  444  n'exclut  certains  individus  que  de  la  tutelle,  non  do 
conseil.  Le  remède,  dit  Mourlon,  serait  pire  que  le  mal.  On  ferait 
des  récrimmations  hostiles  dans  tout  conseil  de  famille.  Scandale 
inutile  quand  il  ne  s'agit  que  d'un  vote  isolée 

Mais  combinons  Part.  444  avec  Tai't.  443  :  si  l'état  de  chosesa  été 
constaté,  le  scandale  produit  par  l'exclusion  d'une  tutelle,  alo^ 
exclusion  du  conseil*. 

En  résumé  :  «  Tout  individu  qui  aura  été destitué  d  une  tu- 
telle, ne  pourra  être  membre  d'un  conseil  de  famille.  )> 

Mais,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  aura  pas  eu  le  fait  d'une  destitution, 
toute  allégation  d'inhabileté  n'est  pas  recevable  ;  l'intérêt  de  la  per- 
sonne pour  qui  l'assemblée  de  famille  se  tient  n'autorise  pas  suffi- 
samment les  recherches  injurieuses  que  demanderait  la  justification 
de  cette  allégation. 

1.  Zachariœ;  Blœchel,  §  48.  Ciy.  cass.,  13  octobre  1807  (Sir.,  \n,  I,  473). 
3.  G.  G.  casa.,  13  octobre  1807  (20,  81).  Besançon,  26  août  1809  (26,  172). 
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TERMES  EXTINCTIFS  ET  CONDITIONS  EXTINCTIVES  DES  DROITS  ET 
OBLIGATIONS  EXPLIQUÉS  DANS  LE  LIVRE  SECOND  DE  NOTRE 
PREMIÈRE*  PARTIE,  C'EST-A-DIRE  DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS 
RÉSULTANT  DE  LA  COHABITATION. 


La  cohabitation  illégitime,  résultat  d'un  fait  illégal,  iinii  comme 
elle  a  commencé,  c'est-à-dire  partout  fait  (jui  l'empêche,  et,  entre 
autres,  par  le  changement  de  la  volonté  de  ceux  qui  ont  eu  le  tort 
(Ttîtablir  cette  relation.  La  science  du  droit  n'a  pas  à  s'en  occuper. 

Mais  s'agit-  il  de  la  cohabitation  légitime  '?  ou  de  la  colia- 
l>itation  légitimée?  ou  de  la  cohabitation  assimilée  à  la  légi- 
time, tant  que  la  nullité  du  mariage  n'est  pas  venue  en  détruire, 
entre  les  époux  putatifs,  les  eflets pour  l'avenir?  Il  faut,  au  con- 
traire, rechercher  (juelles  sont  les  causes  d'extinction  de  ces  rap- 
ports de  cohabitation. 

Les  personnes  mariées  rentrent  dans  la  catégorie  des  célibataires, 
[>ar  la  condition  extinctive  : 

1°  De  la  mort  naturelle  de  Tépoux  décédé  le  premier  (GodeNap., 
art.  227,  §  1"); 

Comment  2°  avant  la  loi  du  31  mai-3  juin  i8o4,  le  même  résultat 
était  produit  par  la  mort  civile  de  l'un  des  époux  (Code  Nap., 
art.  25  et  227,  §3); 

Comment  3°  avant  la  loi  du  8  mai  1816,  le  même  résultat  avait  lieu 
«  par  le  divorce  légalement  prononcé  »  (Code  Nap.,  art.  227,  §  2)  : 

Nous  n'avons  pas  à  revenir  sur  ces  points. 

Mais  nous  avons  à  expliquer  4°  comment,  ([uoi(iue  le  mariage  ne 
soit  pas  dissous,  les  droits  et  obligations  qu'il  fait  naître  sont  mo- 
diliés  en  grande  partie  par  la  condition  extinctive  appelée  séparaiwn 
de  corps. 
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Cette  condition  extinctive  est  une  des  applications  de  Tidée  p[éin> 
mle,  présentée  par  nous  au  commencement  de  5ette  quatrième 
partie,  savoir  :  que,  parmi  les  modes  d'extinction  des  droits  et  obli- 
gations de  famille,  il  faut  ranger  parfois  la  survenance,  dau^  k 
créancier,  d'une  indignité  de  réclamer  le  bénéfice  du  droit  en  sa 
faveur. 

Le  Code  ne  contient  que  six  articles  (306  à  311)  sur  c^tte  matière, 
qu'il  semble  aborder  à  regret.  Bien  des  points  restant  sans  solu- 
tion,— à  moins  qu'on  ne  cherche  des  décisions  par  analogie  dan^  le 
Titre  Vu  divorce;  analogie  périlleuse,  puisqu'il  s'agit  d'appliquer  à 
un  état  qui  .modifie  seulement  le  mariage,  les  règles  d'un  état  i|ui 
le  détruisait  entièrement.  Il  faut  pourtant  hasarder  parfois  ceUe 
analogie. 

Cherchons  successivement,  dans  six  Sections  : 

1^  Les  causes  de  la  séparation  de  corps; 

2^  La  compétence  pour  la  prononcer  ; 

3**  Les  fins  de  non-recevoir  et  les  exceptions: 

i**  La  procédure  ; 

5*  Les  effets  de  la  séparation  prononcée  : 

6^  La  cessation  de  ces  effets. 

SECTION  PREMIÈRE.  Causes  de  la  séparation  de  corps  et  perso-Nnï- 

QUI   PEUVENT  LA   DEMANDER. 

Les  causes  du  divorce  étaient  de  deux  sortes  :  déterminées  (art.  220 
à  232),  par  consentement  mutuel  (art.  233). 

Pour  la  séparation  :  art.  306,  et  307  in  fine^  comparés  avec  les 
chap.  1  et  3  du  Titre  Du  divorce. 

Les  causes  de  la  séparation  de  corps  ne  se  partagent  point  en 
deux  classes  :  causes  déterminées^  et  consentement  mutuel,  comme  ie> 
causes  du  divorce.  Ainsi,  il  n'y  a  séparation  que  pour  causes  déter- 
minées. Point  de  séparation  par  consentement  mutuel,  à  la  différence 
du  divorce. 

Pounjuoi?  Le  législateur  a  craint  (|u'on  n'abusât  de  la  séparation 
par  consentement  mutuel  :  au  moindre  trouble  de  la  paix  conju- 
gale, on  se  serait  quitté  pour  se  reprendie  quinze  jours  après  :  il  y 
aurait  une  succession  indéfinie  de  caprices,  (fue  le"  législateur  a 
voulu  couper  dans  la  racine.  Les  époux  pourront,  en  fait,  sest'pai'er 
bonâ  gratiâ;  mais  chacun  -d'eux  pourra  demander  à  son  gré  le  réta- 
blissement de  la  vie  commune.  La  volonté,  suffisante  pour  tout  con- 
trat, est  ici  sans  force  pour  détruire  les  obligations  du  mariage. 
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—  Le  mineur  est-il  incapable  de  demander  ou  de  subir  la  sépara- 
tion de  corps,  par  lui-même?  Non. 

Çwrrf  de  l'interdit?  Il  est  incapable.  Mais  peut-il  la  demander  ou 
la  subir,  en  plaidant  par  le  ministère  du  tuteur,  avec  l'autorisation 
du  conseil?  Je  le  crois. 

L'art.  306,  par  les  mots  dans  le  cas,.,,  renvoie  au  chapitre  1,  c'est- 
à-dire  aux  art.  229  à  232,  qui  sont  ainsi  conçus  : 

Art.  229.  «  Le  mari  pourra  demander  le  divorce  pour  cause  d'à- 
«  dultère  de  sa  femme.  » 

Aj*t.  230.  «  La  femme  pourra  demander  le  divorce  pour  cause 
«  (r adultère  de  son  mari,  lorsqu'il  aura  tenu  sa  concubine  dans  la 
«  maison  commune.  » 

Art.  231.  «  Les  époux  pourront  réciproquement  demander  le  di- 
«  vorce  pour  excès,  sévices  ou  injures  graves  de  l'un  d'eux  envers 
«  l'autre.  » 

Art.  232.  «r  La  condamnation  de  Tun  des  époux  à  une  peine  infà- 
a  mante,  sera  pour  l'autre  époux  une  cause  de  divorce.» 

Ici,  tout  est  applicable  à  la  séparation  de  corps. 

On  voit  qu'il  y  a  des  causes  particulières  à  chaque  époux  (art.  229 
et  230),  et  des  causes  communes  (art,  231  et  232). 

Causes  particulières  à  chaque  époux  :  l'adultère  de  la  femme 
(art.  229)  ;  de  Thomme  (art.  230). 

Faisons  d'abord  un  épisode  de  droit  pénal. 

L'adultère  n'était  pas  érigé  en  délit  principal  avant  le  Code  :  de  là, 
l'art.  308,  permettant  la  condamnation  tnarfenfe  au  cas  de  séparation 
de  corps.  Depuis  le  Code  pénal,  c'est  un  délit  principal. 

Ne  supposons  pas  la  séparation  demandée;  voyons  seulement  la 
punition  de  l'adultère. 

A.  Délinition  du  délit  d'adultère  de  la  femme  et  de  l'homme.  Elle 
est  différente  (Code  Nap.,  art.  229  et  230  ;  ajoutez  art.  339  du  Code 
|>énal). 

Pourquoi  cette  diflTéretice?  Est-ce  la  raison  de  Figaro  ? 

Veut-on  savoir  le  pourquoi? 
Les  plus  forts  ont  fait  la  loi« 

Non.  C'est  (lue  l'adultère  de  la  femme  peut  introduire  dans  la  fa- 
mille des  enfants  étrangers.  Il  suffit  donc  par  lui  seul.  Puis  il  y  a 
dans  la  nature  de  la  femme  une  affîection  plus  exclusive,  un  brise- 
ment plus  complet  de  l'alfection  qui  s'en  va  par  raffection  (jui 
naît. 
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L'adultère  (lu  mari,  iiou  moins  réprélieusiblc,  a  des  coiisé(iueiic*»^ 
moins  graves,  du  moins  pour  sa  famille  à  lui,  où  nous  supposons 
(ju'on  s'en  plaint.  Cet  adultère  n'y  introduit  pas  d'enfants  étran^er>: 
puis  il  admet  plus  ais(hnent  le  retour  et  la  conservation  des  affec- 
tions premières  légitimes. 

En  consé([uence  (d'après  Mourlon),  l'adultère  du  mari  n'existe  pas 
comme  délit  : 

1^  S'il  y  a  seulement  relation  accidentelle  avec  une  femme  mênw 
demeurant  dans  la  maison  ; 

i""  Ou  relation  suivie  dans  la  maison  avec  une  concubine  qui  n'y 
tlemeure  pas. 

Il  faut  l'outrage  sanglant  consistant  à  donner  à  une  autre  la  platr 
de  la  femme  légitime. 

Du  reste,  peu  importe  que  cette  autre  ait  été  introduite  par  la 
fenmie  :  domcsticjue,  par  exemple  *  :  le  mari  devait  la  renvoyer. 

Dans  la  maison  commune.  Le  Code  pénal  dit  conjugale. 

Le  premier  mot  eût  pu  sembler  exiger  la  présence  en  fait  de  h 
femme  vivant  en  commun.  Le  deuxième,  non. 

Domicile,  résidence,  maison  de  campagne,  propriété  ou  louée. 
Il  suffit  que  la  femme  puisse  y  venir,  comme  c'est  son  droit  et  suu 
devoir*. 

B.  Les  peines  du  délit  sont  différentes  aussi  (Code  pénal,  art.  337 
et  339;  Code  Nap.,  art.  308).  L'art.  308  dit  à  tort  réclusion.  —  Lt» 
complice  de  l'adultère  de  la  femme  est  puni  aussi ,  et  même  plus 
sévèrement  ([ue  la  femme  (Code  pénal,  art.  338,  §  1). 

C.  Preuve,  Uniciue  preuve  admise  :  Flagrant  délit  ou  écrits 
fart.  338,  alinéa  dernier). 

D.  Poursuite  de  ce  délit.  —  1°  Contre  la  femme.  La  poui-suite  n  a 
pas  lieu  d'office.  Il  y  a  ici  exception  au  droit  commun  (art.  ±2  Code 
d'instr.  crim.).  Il  faut  la  dénonciation  du  mari  (Code  pénal,  art.  33(>>; 
le  ministère  public  est  entravé.  Bien  plus,  même  après  la  condam- 
nation, le  mari  peut  en  arrêter  refîet  en  consentant  à  reprendre  la 
femme  (Code  pénal,  art.  337,  §  2;  CodeNap.,  art.  309). 

Cela  montre  bien,  à  fortiori^  que  son  désistement  suffirait. 
Il  y  a  supposition  de  reconnaissance  d'erreur,  de  pardon  ou  de 
souci  de  l'honneur  de  la  famille  à  protéger  contre  le  scandale'. 
L'action  publiqueest  ainsi  subordonnée  à  une  volonlé privée. 

t.  Dur.,  II,  r>IG. 

2.  Cass.  ,  21  décembre  181?,-  rcj.,  27  jamier  181U  (54,3G«,  373).  lUj., 
0  mai  1831  (CO,  520). 

3.  CaM.,  rej.,  17  aoùl  1827  (80,  331). 
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Lo  complice  même  ne  peut  être  poursuivi  par  le  ministère  public 
sans  la  volonté  du  mari  ^ 

Après  la  mort  de  la  femme,  le  complice  est  atfrancln  de  la  pour- 
suite*. 

Mais  le  pardon,  après  la  condamnation,  n'est  que  pour  la  femme". 
ï^e  mari  n'a  pas  le  droit  de  faire  grâce  à  d'autres  que  la  femme. 

En  demandant  la  séparation  de  corps,  il  demande  implicitement 
la  peine  de  Tart.  308  contre  la  femme  et  contre  le  complice  ;  mais  il 
pourrait  déclarer  le  contraire  pour  la  femme. 

Le  mari  peut  poursuivre  Tadultère,  la  peine,  sans  poursuivre  la 
séparation,  qui  peut  être  fâcheuse  pour  ses  intérêts  (art.  336  Code 
pénal). 

i2«  Contre  le  mari.  Il  faut  aussi  une  plainte  de  la  femme  (art.  339 
(]ode  pénal). 

E.  indignité  de  se  plaindre  quant  au  délit  (art.  336  Code  pénal). 

Le  mari  'adultère  ne  peut  poursuivre  dans  ce  caî^  correction- 
nellement  sa  femme,  si  elle  est  adultère  aussi.  C  ast  une  sort«  de 
talion,  ou  plutôt  d'indignité.  ...  Illi  débet  permit ti pœnam  petere  qui 
in  ipsam  non  incidit^. 

Le  Code  pénal  ne  s'explique  pas  sur  la  question  de  savoir  si,  vice 
rersih  la  femme  arfw//<^e  pourrait  poursuivre  contre  le  mari  l'appli- 
cation de  l'art.  339  du  Code  pénal ,  quand  il  entretient  sa  concu- 
bine dans  la  maison  conjugale. 

Il  ne  faut  pas  appliquer  l'analogie,  dans  le  silence  de  la  loi.  Ainsi 
jugé  par  un  arrêt  d'Orléans,  du  16  août  1820;  pourvoi  rejeté,  le  9  mai 
1821  (60,  529).  parce  que  l'arrêt  ne  violait  aucune  loi. 

C'est  ici  une  matière  tout  exceptionnelle. 

L'analogie,  d'ailleurs,  manque. 

La  dénonciation  du  mari  est  une  sorte  de  magistrature  domes- 
ti(|ue,  un  exercice  de  la  puissance  maritale,  dont  son  délit  le  rend 
indigne. 

La  plainte  de  la  fenmie  est  un  moyen  accordé  a  la  faiblesse,  sans 
idée  de  magistrature. 

Ainsi  la  peine  est  possible. 

Compétence  pour  la  condamnation  pénale  (art.  337  Code  pénal). 
La  compétence  appartient  au  tribunal  correctionnel,  en  général. 

1 .  Même  arrêt. 

2.  Rej.,  8  mars  18S0  (Jitrispr.,  !.  Il  tic  1850,  p.  482). 

3.  Rrj.,  17  août  1827  (80,  331). 

4.  L.  I&4,  I).,  De  reg.  jitris. 
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Nous  trouvons  une  exception  dans  l'art.  308  du  Code  Napoléon, 

Par  le  même  jugement^  voilà  ce  (ju'il  y  a  de  spécial  ici.  La  peioe 
est  prononcée  par  le  tribunal  civil.  —  Cette  disposition  exorbi- 
tante du  droit  commun  ne  doit  pas  être  étendue  par  analogie  : 

1**  A  un  jugement  postérieur,  si  le  tribunal  avait  oublié  de  con- 
damner par  le  jugement  de  séparation  ; 

2°  Ni  à  la  peine  contre  le  complice  (Code  pénal,  art.  338)  ^  Il  n>>i 
point  partie  dans  l'instance  en  séparation. 

3°  Ni  à  la  peine  contre  le  mari  qui  entretient  sa  concubine  dans 
la  maison  commune  (art.  339  Code  pénal).  Si  les  rédacteurs  du  Code 
Napoléon  eussent  prévu  cette  peine,  ils  auraient  étendu  la  disposi- 
tion de  l'art.  308.  La  loi  pénale  existant  aloi-s  n'avait  point  fait 
un  délit  de  l'adultère  du  mari. 

Dans  tous  ces  cas,  il  faudrait  porter  l'affaire  au  tribunal  correc- 
tionnel. 

Même  au  cas  dé  Tart.  308,  c'est  toujours  sur  la  réquiisition  du  mi- 
nistère public  que  la  peine  est  prononcée.  Lui  seul  peut  conclure  dans 
ce  sens. 

Mais  il  lui  faut  l'assentiment  du  mari. 

Le  ministère  public  peut  se  contenter  de  l'assentiment  tacite  ré- 
sultant de  la  demande  en  séparation.  Mais  le  mari  pourrait  contre- 
dire cet  assentiment  tacite,  en  s'opposant  à  la  prononciation  de  la 
peine. 

Cet  épisode  sur  le  droit  pénal  terminé,  revenons  à  la  séparation. 

Les  C2i[x^?>  particulières  à  chaque  époux  sont  donc  les  deux  adul- 
tères, tels  qu'ils  sont  délinis  dans  les  art.  229  et  230.  Il  y  a  identité 
du  fait  punissable  et  du  fait  donnant  lieu  à  séparation. 

Autres  causes,  réciproques^  de  séparation  (art.  231  et  232). 

Art.  231.  Excès.  Violences  qui  mettent  la  vie  en  danger. 

Sévices.  Mauvais  traitements  physiques,  cx)ups,  etc.,  qui  rendeni 
la  vie  commune  insupportable,  sans  néanmoins  compromeitre 
l'existence.  «  Il  n'est  cependant  pas  nécessaire  que  la  patience  de  la 
femme  soit  muette  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  un  bras  rompu  ou  un  œil 
crevé*.  » 

Injures  graves.  Outrages  par  paroles,  écrits,  actions.  Les  faits  qui 
ne  peuvent  suffire  comme  constituant  cause  pour  adultère,  peuvent 
revenir  comme  injures.  Le  mari  qui  a  entretenu  une  concubine 

1.  Dur.,  H,  n.  542  ;  Massol,  p.  190;  DemoL,  IV,  n.  381. 

2.  Basnage,  cité  par  Cochiii,  91«  plaidoyer. 
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pourra  invoquer  l'adultère  de  la  femme  comme  injure  (mais  sans 
donner  lieu  à  l'art.  308  du  Code  Napoléon).  De  même,  Tadultère  du 
mari,  qui  Ta  commis  accirfe?i^e//efw^n^*  pas  d'application  pénale, mais 
séparation  possible,  d'après  le  pouvoir  discrétionnaire  des  juges. 

Au  surplus,  y  a-t-il  injures  graves?  C'est  toujours  une  question  de 
circonstances;  l'intention  est  à  considérer  au  fond,  plus  que  l'em* 
portement  dans  la  forme.  Le^tribunal  considérera  l'éducation  et  la 
condition  des  parties,  les  torts  réciproques,  la  provocation,  etc.^. 

CondamncUion  à  une  peine  infamante.  La  condamnation  est  encourue 
depuis  le  mai'iage. 

Loi'squ'elle  a  été  encourue  avant,  il  peut  y  avoir  question  de 
nullité  du  mariage  pour  erreur  profonde  sur  la  moralité.  Si  on 
n'admet  pas  la  nullité  pour  erreur  (Demolombe,  t.  IV,  n**  392), 
peut-on  y  voir  une  injure  grave? 

La  loi  dit  infamante.  A  fortiori,  si  afflictive  et  infamante. 

L'art.  261  suppose  une  condamnation  non  réformahle  par  aucune 
voie  légale,,  une  condamnation  irrévocable.  Donc,  la  condamnation 
par  contumace  à  une  peine  n'emportant  pas  mort  civile,  n'ou- 
vrimit  pas  la  séparation  (Instr.  crim.,  art.  476,  635,  641). 

Si  la  peine  est  afflictive  et  infamante,  la  séparation  pourra  être 
demandée  même  après  la  cessation  de  l'afflictive. 

Mais  si  le  condamné  obtenait  la  réhabilitation  avant  la  demande 
en  séparation,  celle-ci  ne  serait  plus  admissible  (Instr.  crim., 
art.  633). 

De  même,  s'il  obtenait  une  grâce  relevant  de  l'infamie  (en  suppo- 
sant que  cela  soit  possible)*. 


SECTION  n.   COMPéTENCB  pour  la  SÉPARATIOX   DE  CORPS. 

Il  s'agit  d'une  question  d'état.  Donc,  il  doit  y  avoircompétenc>edu 
tribunal  civil. 

Cela  est  supposé  par  l'art.  307  du  Code  Napoléon.  Cela  peut  être 
induit,  à  simili^  de  l'art.  234.  Enfin,  cela  est  exprimé  par  décision 
implicite  de  l'art.  875  du  Code  dq  procédure. 

Il  n'y  a  point  compétence  du  tribunal  criminel,  dans  le  cas  où  il 
y  aurait  crime.  Le  Code  d'instruction  criminelle,  art.  1  à  3,  ne  pour- 

1.  Orléans,  5  'pluviôse  an  XU.  Pourvoi  rejeté,  sur  le  réquisitoire  de  Merlin, 
14  prairial  an  XIU  (13,  241). 

2.  Demante,  7  bis^  V. 
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rait  admettre  cette  ((uostion  d'état  cf>mnie  proposée  par  la  partit' 
civile. 

Il  n'y  a  même  point  compétence  du  tribunal  correctionnel, 
quoique  ce  soit  le  même  tribunal  que  le  civil  pour  rarrondissemoni. 
et  quoique  Tart.  234  dise  tribunal  d'arrondissement.  N'appliquez  pas 
Vinverse  de  Tart.  308  du  Code  Napoléon  :  quand  même  il  s'agirait 
de  la  femme,  le  tribunal  correctionnel  ne  pourrait  pas  prononcer  la 
s(*paration.  Il  ne  faut  pas  argumenter  de  Tancien  droit,  où  la 
séparation  n'intervenait  que  parle  moyen  d'une  plainte  du  mari  en 
adultère,  plainte  sur  laquelle  on  instruisait  à  l'extraordinaire  '. 

Mais  un  délit  prouvé  devant  le  tribunal  de  répression  sera  pnwvt- 
pour  obtenir  la  séparation  civile,  sans  l'entraîner  de  droit. 

SECTION  III.  Fins  de  nox  recevoir  kt  RXi:EPTioxs. 

A.  Les  causes  de  séparation  ne  sont  plus  invocables,  quand  la  iv- 
conciliation  les  a  effacées  :  toute  action  d'injures  sVteint  ainsi. 

Les  art.  272  à  274  sont  applicables.  Le  Gode  n'a  fait  précist^meiii 
(|u'appliquer  au  divorc-e  les  fins  de  non  recevoir  que  l'ancien  droit 
appli({uait  à  la  séparation  ^. 

Art.  272.  Les  faits  dont  peut  résulter  la  réconciliation,  l'ancien- 
neté de  ces  faits,  etc.,  tout  cela  est  abandonné  a  l'appréciation  di^î- 
crétimmaire  du  jupje. 

La  réconciliation  s'appliquerait  même  au  cas  où  la  cause  desqw- 
ration  de  corps  serait  une  condamnation  infamante  (Code  Nap.. 
art.  272).  Une  cobabitation  libre  la  couvrirait  *. 

Dans  les  autres  cas,  la  continuation  de  la  résidence  commune  «le 
puis  les  faits  sur  lesquels  s'appuie  la  demande  ne  sera  guère  par  elle- 
même  un  fait  indiquant  réconciliation  :  elle  peut  n'être  (|u'un  taii 
indiquant  la  patience. 

Bien  plus,  il  faudrait  en  dire  autant  de  la  continuation  de  n'si- 
dence  commune  depuis  l'instance  comniencée.  C'est  un  fait  plu^ 
grave,  il  est  vrai;  mais  il  n'est  pas  décisif  :  la  séparation  de  séjcmr 
n'est  qu'une  faculté  (Gode  de  proc,  art.  878). 

D'après  l'art.  208  du  Code  Napoléon,  même  en  matière  de  cii- 
vorce,  cette  séparation  de  séjour  n'était  accordée  de  droit  que  dans 
le  cas  de  l'art.  259;  et  l'art.  259   suppose  implicitement  que  la 

1.  Polhîcr,  Contrai  de  Mariarje,  n.  525,  527. 

2.  Polllipr,  11.  520. 

3.  M.  YalcUc. 
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cohabitation  avait  t'onlinué  jus(|uà  la  (leniaiido  :  car  les  jiijîcs  au- 
torisent la  tenmie  par  \q  jugement  à  ([uitter  le  mari,  qu'elle  n'avait 
donc  pas  quitté  auparavant. 

La  preuve  de  la  eohabitation  intime  des  époux,  rétablie  depuis  les 
faits,  pourra,  si  elle  a  été  bien  volontaire,  exempte  de  crainte,  de  vio- 
ItMice,  être  une  preuve  de  réconciliation. 

La  grossesse,  en  c-onséquence,  n'indique  la  réconciliation  (jue 
sous  les  mêmes  distinctions.  C'est  un  nouvel  outrance  peut-être  du 
mari  demandeur.  Pour  la  femme  demanderesse,  elle  a  été  une  néces- 
sité  peut-être,  comme  la  cohabitation. 

Suivant  Demante,  l'ancienneté  des  faits  ne  suffira  pas  toujours. 
On  hésite,  on  craint  le  scandale.  La  prescription  même  du  délit  ne 
couvrira  pas  (sauf  examen  de  l'ancienneté  en  fait).  On  pourra  de- 
mander la  séparation  pour  adultère,  après  trois  ans  :  alors  la  peine 
pouiTa-t-elle  être  prononcée?  Non,  du  moins  depuis  la  publication 
du  Code  pénal.  Comme  le  dit  Demante  (19  bis  II),  on  ne  peut  ob- 
tenir par  une  voie,  la  même  peine  que,  pour  le  délit  principal,  on  \v^ 
peut  obtenir  par  Tautre. 

Mourlon  admet  la  femme  ^miû  quitté  son  mari  plus  de  trente  ans  à 
cause  de  Tadultère  du  mari  à  intenter  encore  la  demande  en  sépa- 
ration :  sa  conduite  a  prouvé  qu'elle  n'y  a  pas  renoncé  ^ 

Art.  274.  Si  le  défendeur  nie  :  cela  suppose  (ju'il  pourrait  avouer. 

Vaveu  ici  fait  preuve  pour  empêcher  la  séparation,  quoiqu'il  ne 
fasse  pas  preuve,  comme  nous  le  veiTons,  pour  la  produire  :  on  con- 
çoit la  raison  de  différence.  A  défaut  d'aveu,  preuve  par  écrits  ou 
par  témoins:  Ta  rticle  n'est  point  limitatif.  Mais,  pour  appli(|uer  l'ar- 
ticle à  la  séparation,  au  lieu  des  derniers  mots,  lisez  :  dans  la  furme 
ordinaire  de  la  procédure^  qui  est  la  forme  de  la  poursuite  en 
séparation  de  corps.  L'art.  254,  toutefois,  est  applicable,  comme 
nous  le  verrons. 

Art.  273,  §  1.  Si  la  ^réconciliation  est  prouvée,  le  demandeur  est 
non  recevable.  Jufjfement  rendu  dans  la  forme  ordinaire,  à  cet  égard 
(Code  Nap.,  art.  307:  Code  de  proc,  art.  879). 

Art.  273,  S  2.  La  nouvelle  cause  n'a  pas  besoin  d'être  suffisante, 
puisqu'elle  fait  revivre,  pour  les  confirmer  et  les  augmenter,  les  an- 
ciennes dont  elle  autorise  à  faire  un  nouvel  usage.  Il  y  a  des  faits 
qui  tirent  leur  gravité  des  combinaisons  de  leur  multiplicit(%  et  du 
pardon  intérimaire. 

La  loi  ne  signale  que  ceUçi  première  fin  de  non-reccvoir.  tout  en 

1.  Comp.  Dcinol.jlV,  n*»  400. 
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se  servant  du  pluriel,  pour  indiquer  divers  cas  de  réconciliation.  Le 
juge  j)eut-il  cependant  en  admettre  d'autres? 

B.  La  réciprociti*  des  torts  est-elle,  d'une  manière  générée,  uiu* 
Jîn  de  non  recevoir  ?  Non.  La  vie  commune  n'en  est  que  plus  imjxis 
sible;  l'un  ne  peut  d'ailleurs  autoriser  l'autre. 

Il  y  aura  deux  demandes  réciproques  en  séparation,  et  les  consé- 
quences seront  contre  tous  deux  ^ 

Cependant  on  oppose  le  droit  romain  ^. 

Demante  répond  que  les  textes  de  droit  romain  ne  traitent  que  la 
question  de  peine  ou  d'argent  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  di- 
vorce n*eût  pas  été  prononcé  *. 

Ainsi,  la  provocation  ne  sera  considérée  qu'en  fait,  commis  atté- 
nuation des  torts  à  apprécier. 

r4ependant  deux  questions  s'élèvent  : 

L  Au  cas  de  l'art.  232,  s'il  y  a  des  deux  côtés  condamnation,  les 
deux  font  la  paire  !  et  l'article  dit  l'un  des  époux  *. 

(]e  sont  des  arguments  peu  concluants.  Nous  n'admettons  pas 
cela,  du  moins  en  droit.  Il  peut  y  avoir  grande  inégalité  morale  entre 
les  deux  condamnations  *. 

II.  Au  cas  de  Tart.  336  du  Code  pénal,  le  mari  qui  ne  peut  pour- 
suivre l'adultère,  peut-il  demander  la  séparation? 

Non  *,  parce  qu'elle  amènerait  l'application  de  l'art.  308,  l'applica- 
tion de  la  peine.  C'est  un  cercle  vicieux  '. 

Cependant,  suivant  Demante,  il  faut  décider  autrement  en  droit  : 
ne  pas  appliquer  l'art.  308,  parce  que  le  tribunal  ne  doit  pas  plus 
condamner,  quand  le  mari  a  perdu  le  droit  de  requérir,  que  quand 
il  ne  requiert  pas;  mais  il  faut  admettre  la  séparation  comme  i)o>- 
sible,  sauf  pouvoir  du  juge  d'apprécier  la  réciprocité  des  torts  ^, 

Du  moins,  le  mari  pourrait  reprendi'e  l'adultère  comme  injure 
grave. 

Pour  la  femme,  nul  doute  ((u'elle  iie  puisse  demander  la  sépan- 
tion  malgré  son  adultère,  puisqu'elle  peut,  suivant  nous,  demander 
la  peine. 


1.  Mourion;  Marcadé,  sur  Tari.  307;  Demol.,  IV,  n.  4 16;  Demante,  7  biiAW. 

2.  Ulpien,  L.  154,  §   l.  De  reg,  jur. 

3.  Papinien,  L.  39,  Dig.,  Sot,  matrim. 

4.  Demante,  7  bu,  IV,-  Demol.,  IV,  n.  4l5. 

5.  Mourlon. 

0.  Cass.,  7  nivôse  an  VII  (60,  358). 

7.  Dur.,  n.  574;  Val.  Biir  Proudhon,  I,  p.  532;  Massol,  p.  85, 

8.  Demante,  n.  G  his^  IV. 
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Il  est  raisonnable  de  statuer  d'abord  vSur  ces  lins  de  non-recevoir, 
en  matière  de  séparation  de  corps  comme  en  matière  de  divorce, 
fjuand  elles  sont  proposées.  Ainsi  (jue  le  dit  l'art.  246,  §  1  :  «  Au  jour 
«  et  à  l'heure  indiqués,  sur  le  rapport  du  juge  commis,  le  ministère 
ce  public  entendu,  le  tribunal  statuera  d'abord  sur  les  fins  de  non- 
«  recevoir,s'il  en  a  été  proposé.  »  Voyez  toutefois  l'art.  248  :  il  est 
applicable,  quand  les  fins  de  non-recevoir  arrivent  plus  tard,  et 
pendant  l'instance,  '—  par  exemple,  celle  dont  parle  l'art.  272,]  sa- 
voir une  réconciliation. 

Voilà  pour  les  fins  de  non-recevoir.  Parlons  des  exceptmis. 

Faut-il  appliquer  à  la  séparation  de  corps  Tart.  235?  Oui,  sans 
hésitation  : 

D'abord  c'est  un  corollaire  de  l'art.  3  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle (le  criminel  tient  le  civil  en  état].  Tous  les  motifs  de  cet  art.  3 
s'appliquent.  Il  n'y  a  ici  nulle  extension  de  Texception  spéciale  de 
l'art.  327. 

Loin  qu'il  y  ait  motif  d'exception,  il  y  a  une  raison  de  plus,  une 
raison  spéciale  : 

S'il  intervient  une  condamnation,  le  procès  en  séparation  sera 
simplifié,  par  l'application  de  l'art.  261.  Le  fait  sera  jugé  pour  le 
tribunal  civil,  s'il  y  a  condamnation. 

Si,  au  contraire,  il  y  a  acquittement  ou  absolution,  Tart.  235  nous 
avertit  que  cela  ne  préjudicie  en  rien  à  la  demande  en  séparation  de 
corps.  Il  peut  ne  pas  y  avoir  lieu  à  peine,  et  y  avoir  lieu  à  séparation. 

L'art.  235  ne  parle  que  de  poursuite  criminelle,  et  de  cour  d'as- 
sises. Çuid  d'une  poursuite  correctionnelle  ?  L'art.  3  du  Code  d'ins- 
truction criminelle  s'y  appliquerait  également,  —  à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  de  l'adultère,  que  les  juges  civils  peuvent  juger,  sans  renvoyer 
au  tribunçtl  correctionnel,  s'il  n'est  pas  encore  saisi  '. 

Quidam  la  mort?  C'est  une  cause  (ï extinction  de  la  demande. 

Evidemment  elle  détruit  la  demande  en  séparation  de  corps.  Elle 
ne  donne  pas  lieu  de  continuer  pour  faire  résulter  d'une  séparation 
posthume  prononcée  les  conséquences  pécuniaires,  telles  que  celles 
de  l'art.  4518,  etc. 

Tout  au  plus  reste-t-il  à  décider  la  question  des  dépens*. 

1.  Demanle,  9  ôis,  IV. 

2.  Mavsol,  p.  22  ;  Marcadé,  Bur  l'art.  807  ;  Demol.,  IV,  n.  429;  Mourlon. 


(>52  KXTfXCTIOX  DES   DROITS   DE   FAMILLE. 


StCTION  IV.  Procédure. 

Le  Code  Napoléon  avait  créé  une  procédure  toute  spéciale,  diflV*- 
rcnte  a  mille  égards  de  la  procédure  habituelle,  on  matière  de  di- 
vorce, dans  les  art.  234  à  294  ;  savoir  :  i"  dans  les  art.  234  à  Tth. 
en  matière  de  divorce  pour  cause  déterminée,  le  seul  que  iiour. 
ayons  à  comparer  avec  la  séparation  de  corps,  (fui  n'a  lieu  que  pour 
cause  déterminée;  et  surtout  2"  dans  la  matière  du  divorce  par 
consentement  mutuel  (art.  275  à  294). 

La  séparation  de  corps  a  des  résultats  moins  graves,  moins  inv- 
médiables,  que  le  divorce  :  une  procédure  spéciale  y  est  moins  né- 
cessaire. 

L'art.' 307,  en  conséquence,  n'applique  à  cette  séparation  que  le> 
piincipes  de  la  procédure  oi'dinaire,  par  antithèse  tacite  avec  le> 
art.  23 i  à  294  ;  et  les  art.  879  et  88i  du  Code  de  procédure  répètent 
la  même  antithèse  :  l'art.  879  renvoie  pour  la  séparation  de  corps 
à  la  procédure  ordiïiaire;  et  l'art.  881  renvoie,  en  ce  qui  conc**rne 
le  divorce,  à  la  procédure  toute  spéciale  expliquée  dans  le  Ctwle 
Napoléon. 

Toutefois  cela  n'est  pas  vrai  en  tous  points  : 

1°  L'art.  879  est  démenti  par  les  art.  875  à  878,  lesquels  inditfuenl 
bien  quelques  formes  spéciales  ([ui  n'existent  pas  dans  la  i)rocédure 
ordinaire; 

2''  Et  quel(|ues-uns  des  articles  sur  la  procédure  en  cas  de  divon  o 
sont  bien  applicables,  par  argument  d'analogie,  à  la  séparation  de 
corps;  ils  pouvaient  déjà  l'être,  même  sous  le  Code  Napoléon,  et 
avant  la  promulgation  des  art.  875  à  878  du  Code  de  procédure. 
Cela  différencie  un  peu  la  procédure  en  séparation  d'avec  les  autres 
procéflures. 

Différences,  en  un  mot  :  quant  à  la  conciliation,  quant  à  l'autori- 
sation, quant  à  la  preuve  (aveu  et  témoins),  quant  au  droit  des  créan- 
ciers, quant  à  la  publicité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  faire  le  tableau  de  cette  procédure, 
en  insistant  sur  les  deux  classes  de  points  spéciaux  que  nous  ve- 
nons d'indiquer. 

Parlons  d'abord  de  la  procédure  dans  le  cas  des  art.  229  a  231  : 
adultère,  excès,  sévices,  injures  graves.  Puis  nous  verrons  ce  qu'il 
faut  dire  au  cas  de  l'art.  232  :  condamnation  à  une  peine  infa- 
mante. 
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I.  Procédure  au  cas  des  art,  :i2y  ti  231. 

1**^  acte  de  la  procédure,  —  Introduction  de  la  procédure. 

Requête  au  président  du  tribunal,  contenant  Tindication  som- 
maire des  faits  (Code  de  proc,  art.  875),  et  les  pièces  à  l'appui  de 
celte  indication,  s'il  y  en  a  (art.  874). 

La  femme  peut  faire  la  requête  sans  autorisation,  bien  entendu, 
il  le  faut  :  le  mari  ne  la  donnerait  pas,  et  le  tribunal  commence- 
rait par  ébruiter  le  projet,  qu'il  vaut  mieux  d'abord  laisser  au  pré- 
sident le  soin  de  combattre. 

Le  divorce  pour  cause  déterminée  js'introduisait  aussi  par  une  rè- 
gne fe.  Mais  4°  cette  requête  devait  être  remise  par  le  demandeur  en 
personne,  pour  amener  les  observations  du  président  (art.  236), 
tandis  (jue  celle  du  demandeur  en  séparation  de  corps  pourra  être 
remise  par  son  avoué.  2**  Elle  devait  détailler  les  faits  (même  art. 
230),  tan<lis  que  Ténoncé  sommaire  suffit  dans  le  cas  de  séparation 
de  corps  (art.  874  Code  de  proc). 

2*  acte  de  la  procédure.  —  Essai  de  conciliation  (art.  876  à  878). 

1°  Ordonnance  qui  appelle  les  parties  devant  le  président 
(art.  876).  —  Cette  ordonnance  est  signifiée  par  huissier;  à  la  difté- 
rence  de  celle  rendue  en  cas  de  divorce,  ([ui  était  envoyée  directe- 
ment par  le  président  (art.  238).  Du  moins  rien  dans  la  loi  n'indi- 
(|ue  que  le  juge  envoie  lui-même.  Peut-être  ferait-il  bien  pourtant 
(l'appliciuer  à  simili  Ysivi.  238  à  cet  égard. 

2**  Comparution  des  époux  en  pei*sonne.  —  sans  assistance 
(l'avoués  ni  d'avocats  (art.  877).  Il  faut  qu'ils  soient  livrés  à  leurs 
seules  inspirations.  —  On  entendait  déjà  ainsi  les  mots  en  ftersonne 
dans  l'art  238,  par  antithèse  de  cet  article  avec  l'art.  243. 

Le  défendeur  pourra  s'obstiner  à  ne  pas  comparaître.  Le  deman- 
deur devra  comparaître  :  sinon,  il  faudrait  qu'il  reconmiençat  une 
nouvelle  requête.  Ce  serait  aller  trop  loin  que  d'ajouter  qu'il  ne  se- 
rait recevable  que  pour  cause  nouvelle. 

3°  Représentations  du  président.  Tentatives  de  rapprochement 
(art.  878). 

4°  S'il  ne  réussit  pas,  seconde  ordonnance, /?or/«n/  qu  attendu  qu'il 
ri  a  pu  concilier  les  parties,  il  les  renvoie  à  se  pourvoir.^  sans  citation 
préalable  au  bureau  de  conciliation,.,  (art.  878). 

Sans  citation  préalable...  Remaniucz  l'obscurité  de  celte  rédac- 
tion :  deux  sens  sont   possibles,  selon  que  les  éditions  mettent  ou 
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non  la  virgule  après  préalable^  et  font  régir  au  bureau  par  citation. 
ou  par  se  pourvoir. 

Il  faut  supprimer  la  virgule:  om  nese  pourvoit  pas  au  bureau  de  cou- 
ciliation.  Ce  n'est  pas  là  le  style  des  lois.  D'ailleurs,  le  magistrat 
supérieur,  qui  a  en  vain  essayé  de  concilier,  sait  à  quoi  s'en  tenir 
et  n*a  pas  besoin  de  renvoyer  à  tenter  une  nouvelle  épreuve  de  con- 
ciliation devant  un  magistrat  inférieur. 

Autorisation  est  accordée  à  la  femme,  par  F  ordonnance^  de  pm- 
r^der  sur  la  demande. 

Ce  n'est  pas  le  tribunal  ici  cjui  autorise.  C  est  de  pure  forme.  On 
ne  peut  empêcher  la  femme  ((ui  persiste  de  prouver  sa  plainte  sur 
un  sujet  aussi  personnel  :  inutile  donc  de  faire  les  frais  d'une  auto- 
risation par  le  tribunal. 

—  Cet  essai  de  conciliation  est  plus  simple,  moins  compliqué,  ((ue 
celui  (jui  avait  lieu  en  matière  de  demande  en  divorce.  Celui-ci 
comprenait  la  succession  des  faits  suivants  : 

1"  Premier  entretien  du  président  avec  le  demandeur  remettant  sa 
requête  en  personne  (art.  236  et  237). 

2°  Procès-verbal,  rédigé  par  le  président,  de  l'objet  de  cette  pre- 
mière entrevue  (art.  237). 

3°  Ordonnance  de  comparution  des  deux  parties  (art.  238),  et 
copie  de  Tordonnance  adressée  par  le  président  à  la  partie  défen- 
deresse. Par  le  président,  et  noji  par  un  huissier,  officier  désagréa- 
ble. 

4**  Second  entretien  du  président  avec  les  deux  époux,  ou  avec  le 
demandeur,  s'il  est  seul  comparant  (art.  239).  —  Les  deux  époux 
devaient  comparaître  en  personne  (art.  238);  et  on  entendait,  par  in- 
terprétation, et  par  suite  de  l'antithèse  tacite  entre  les  art.  238  et 
213,  quMls  ne  devaient  pas  être  assistés  d'avoués  ni  d'avocats.  —  Le 
demandeur  au  moins  devait  comparaître  :  sinon,  il  empêchait 
l'application  de  l'art.  239,  et  on  pouvait  soutenir  (ju'il  abandonnait 
son  action,  peut-être  même  qu'il  ne  pourrait  plus  la  reprendre 
que  pour  cause  nouvelle. 

5°  Second  procès-verbal  de  [cet  entretien;  ordojinance  de  soit 
communiqué  au  ministère  public,  et  référé  au  tribunal. 

Ainsi  trois  choses,  si  le  président  ne  réussissait  pas  à  concilier. 

3''  acte  de  la  procédure,  —  Assignation  dans  la  forme  ordînaiiv  cl 
commencement  de  l'instruction.  —  Parties  représentées  par  leurs 
avoués,  contrairement  à  l'art.  2^8. 

Rejet  de  toute  la  procédure  préparatoire  el  à  huis  clos  (|ui  avait 
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lieu  en  matière  de  divorce,  et  qui  complétait  les  mesures  précé- 
dentes, savoir  : 

G°  Nouvel  essai  possible  de  conciliation,  demandée  au  temps  :  le 
tribunal  pouvait  suspendre  la  permission  de  citer  pendant  vingt 
jours  au  plus  (art.  240). 

T  Nouvelle  longueur  en  vue  du  même  but,  dans  les  mesures  pré- 
liminaires indiquées  par  les  art.  241  à  244,  et  qui  se  passaient  à  huis 
clos,  —  toujours  avec  compamtion  en  personne. 

8°  Nomination  d'un  rapporteur  (art.  243). 

9°  Nécessité  d'un  jugement  préalable  sur  l'admissibilité  de  la 
tiemande,  précédant  le  jugement  sur  la  demande  elle-même 
(art.  243). 

4''  acte  de  la  procédure.  —  Mesures  provisoires. 

Première  mesure.  —  Ou  peut  faire  cesser  provisoirement  l'iiabi- 
lation  commune,  dans  Pintérét  de  la  i'ennne. 

Comparez  les  différences  de  l'art.  268  du  Code  Napoléon,  et  de 
l'art.  878  du  Code  de  procédure. 

Art.  878.  C'est  le  président  qui  autorise  la  femme  à  se  relirci' 
pi'ovisoirement,  et  lui  fait  remettre  les  effets  à  son  usage.  Dans  le 
cas  de  divorce,  c'était  le  tribunal  (art.  268).  Le  président  suffit  bien. 

La  résidence  doit  être  à  la  proximité  du  mari,  pour  qu'il  puisse 
surveiller. 

La  Cour  de  Paris  a  jugé  que  la  maison  doit  être  dans  l'aiTondis- 
sement  du  tribunal^  —  Cela  peut  être  convenable.  Mais  ce  point 
est  laissé  à  la  sagesse  du  juge. 

Et  ce  n'est  qu'à  défaut  de  convention  des  parties,  que  le  juge  dé- 
cide. L'art.  268  ne  le  disait  pas  dans  le  cas  de  divorce;  Tart.  878  le 
dit  pour  la  séparation  de  corps. 

Cette  mesure  peut-elle  ê(re  ordonnée  sur  la  demande  du  mari 
demandeur,  craignant  la  cohabitation  avec  la  femme? 

Oui  ".  Ce  n'est  pas  au  mari  à  quitter  le  domicile. 

Toutes  autres  mesures  que  celles  indiquées  dans  Tart.  878, 
comme  étant  dans  la  mission  du  président,  doivent  être  portées 
à  l'audience.  Exemple  :  art.  267.  (Sauf  peut-être  grande  urgence.) 

Seconde  mesure.  —  Provision  alimentaire. 

t  II  faut  assurer  la  subsistance  de  la  fcMnme  par  une  petite  pèii- 

1.  Arrôt  du  4  décembre  1810  (29,  108:. 

2.  Dur.,  Il,  n.  597;  Dcniol.,  IV,  n.  4U7;  .Moiirlon. 
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sion;  la  iiccessité  de  la  séparation  ne  doit  pas  être  un  prétexte  de 
luxe. 
La  demande  est  portée  à  l'audience  [il,  de  proc.,  art.  878). 
Sanction  de  la  première  mesure,  et  modification  de  la  seconde: 
L'art.  2C9  est-il  applicable?  Il  va  là  deux  questions. 
L'obligation  de  cohabitation  ne  cesse  (ju'à  la  condition  de  res- 
pecter l'indication  du  séjour.  L'abandon  de  ce  séjour  serait  l'aban- 
don du  domicile  conjugal  :  il  produirait  refus  de  là  pension  ali- 
mentaire. L'art.  269  est  applicable,  parce  que  c'est   le  principe 
général  sur  l'abandon  du  domicile  conjugal  (art.  214). 

Quid  quant  à  laJin  de  noii-recevoir?En  matière  de  divorce,  Va- 
b^ndon  du  séjour  indiqué  produisait  une  lin  de  non-recevoir  con- 
tre la  femme  demanderesse  (art.  269).  Non  pas  d'une  manière  abs*)- 
lue  :  pourra,  disait  l'article.   Les  juges  appréciaient    la  cause  de 
l'absence.  De  plus,   on  permettait,  même  sans  cause  nouvelle,  de 
recommencer  les  poursuites  dont  la  continuation  seule  était  arrêtée^ . 
Cela  est-il  applicable  à  la  séparation  ?  —  La  jurisprudence  et  la 
doctrine  hésitent.  Déniante  l'applique  :  la  femme  ne  peut  profiter 
de  l'autorisation  du  juge  (ju'en  s'y  conformant*. 
Troisième  mesure.  —  Pour  les  enfants. 
L'art.  267  est  applicable  à  la  séparation,   parce  (jue  ce  n'est 
qu'un  corollaire  du  pouvoir  éminent  du  juge  sur  l'exercice  de  la 
puissance  paternelle.  La  demande  peut  être  mal  fondée  :  donc  ad- 
ministration et  puissance  restent,  de  droit  comnmn,  au  mari,  il  y 
a  exception  jen  cas  d'intérêt  contraire  des  enfants. 

Le  président  ne  suffirait  pas  pour  enlever  la  garde  au  mari 
(art.  878), sauf  grande  urgence. 
Quatrième  mesure.  — Relativement  aux  biens. 
L'art.  270  du  Gode  Napoléon  était  ainsi  conçu  :  ((Lafemmccom- 
«  niune  en  biens,  demanderesse  ou  défenderesse  en  divorce,  pourra. 
«  en  tout  état  de  cause,  à  partir  de  la  date  de  l'ordonnance  dont 
«  il  est  fait  mention  en  l'art.  238,  re(fuérir,  pour  la  conservation 
«  de  se§  droits,  rapi>osition  des  scellés  sur  les  biens  de  la  com- 
«  munauté.  Ces  scelles  ne  seront  levés  (|u'cn  faisant  inventaire  avec 
«  prisée,  et  à  la  charge  par  le  mari  de  représenter  les  choses  inven 
ft  toriées  ou  de  répondre  de  leur  valeur  comme  gardien  judiciaire.  » 

l.C.  C,  CQF8.,  IG  janv.  1810  (40,  198),  sur  les  deux  points.  C.  C,  rcj.,  23no- 
vcmbre  J841  (117,  17),  sur  le  premier. 

2,  Le  pourvoi  conirc  un  arrcl  de  Grenoble  u  élé  rrjclé,Uî  27  janvier  1819(3}, 

373). 
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Tout  cela  est-il  applicable  à  la  séparation? 

Le  motif  est  applicable  à  la  séparation^. 

Cependant  c'est  une  chose  exorbitante.  Elle  n'était  pas  admise 
autrefois  en  matière  de  séparation'. 

Mourlon  accorde  à  la  femme  le  droit  de  demander  le  dépôt  à  la 
caisse  des  consignations  des  valeurs  de  la  communauté  :  il  argu- 
mente de  Tart.  869  du  Code  de  procédure. 

Cinquième  acte  de  la  procédure.  Fournissement  des  preuves. 

Observations  quant  au  genre  de  preuves  admissibles. 

L'aveu  du  défendeur  ne  fait  pas  preuve  des  faits  qui  motivent  la 
séparation  :  argument  de  ce  que  décide  la  loi  en  matière  moins 
grave,  en  matière  de  séparation  de  biens  (C.  de  proc,  art.  870;  et 
Code  Nap.,  art.  1443).  Cela  est  conforme  à  l'ancien  droit*,  conforme 
d'ailleurs  à  la  prohibition  de  la  séparation  volontaire,  que  laveu 
servirait  à  cacher. 

Cette  jurisprudence  a  toujours  été  admise.  C'est  une  révélation 
triste  de  l'opinion  du  législateur  sur  la  moralité  humaine. 

Bien  plus,  le  serment  ne  peut  pas  être  déféré.  Il  aurait  les  mêmes 
inconvénients  que  l'aveu,  et  de  plus  il  constitue  une  transaction  ; 
or  on  ne  peut  transiger  sur  ces  matières,  qui  touchent  à  l'ordre 
public  et  aux  bonnes  mœurs. 

Mais  l'aveu  ferait  preuve  des  faits  de  réconciliation.  L'art.  274, 
si  elle  est  mïtf,  suppose  qu'on  peut  l'avouer.  La  loi  désire  la  réconci- 
liation, cherche  à  éviter  la  séparation. 

Il  faudra  donc  que  le  tribunal  s'instruise  par  d'autres  moyens  de 
preuves,  le  plus  souvent  par  des  enquêtes,  c'est-à-dire  par  l'audition 
de  témoins  sur  les  faits  allégués.  De  même  aussi  par  la  lecture  des 
lettres,  etc. 

Cela  posé,  examinons  la  procédure.  C'est  la  procédure  ordinaire, 
d'après  l'art.  307  du  Code  Napoléon  et  d'après  l'art.  879  du  Code  de 
procédure,  qui  renvoient  ainsi  aux  art.  252  à  294  de  ce  dernier  Code. 

Il  semble  en  résulter  que  les  formes  particulières  à  l'enquête  pour 
le  divorce  (C.  Nap.,  art.  249  à  256)  ne  sont  pas  applicables. 

Cependant,  l'aveu  ici  ne  faisant  pas  preuve,  l'enquête  portera 
sur  les  faits  pertinents,  même  non  déniés,  nonobstant  l'art.  253  du 
Code  de  procédure. 

t.  En  ce  sens,  trois  arréU  de  Bruxelles,  8  mai  1807  (22,  1521);  31  aoùl  1808 
<23,  333);  13  août  1812  (35,  43G). 

2.  Demante,  13  bislh  IZ  bis  HI. 

3.  Potbier,  Contrat  de  Mariage,  n.  519: 
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Il  faut  faire  une  deuxième  exception  pour  l'art.  251  du  Code  Na- 
poléon. Évidemment,  quoiqu'il  ne  soit  pas  répété  pour  la  sépara- 
tion de  corps,  il  faudrait  l'appliquer,  de  préférence  à  l'art.  283  du 
Code  de  procédure.  Le  Code  Napoléon  n'a  fait  que  reproduire  dans 
cet  article  les  anciens  principes  en  matière  de  séparation.  Les  mo- 
tifs de  l'art.  251  sont  d'ailleurs  si  évidemment  applicables  que 
nul  doute  raisonnable  ne  peut  rester  à  cet  égard.  Les  parents  et  les 
domestiques  sont  les  témoins  nécessaires.  Il  y  a  un  argument  a  for- 
tiori, au  surplus  :  des  témoignages  suffisants  pour  détruire,  doiveni 
l'être  pour  suspendre  le  lien  et  l'amoindrira 

Conclusions  du  ministère  public  (art.  879  et  83  du  Code  de  procé- 
cédure). 

Opposition  ou  appel. 

Quant  aux  art.  262  à  266  du  Code  Napoléon,  la  nature  même 
des  choses  les  rend  inapplicables,  sauf  l'art.  263,  §§  1  et  2,  qui 
n'est  qu'une  régie  générale. 

L'appe>  et  l'opposition  sont  recevables  dans  la  forme  oitlinaire. 

Il  n'y  a  pas  nécessité  que  le  pourvoi  en  cassation  soit  suspensit 
comme  dans  une  question  de  dissolution. 

Les  art.  259  et  260  permettaient  au  juge  de  surseoir  pendant  un 
an,  avant  de  prononcer  le  divorce. 

L'ancien  droit  aussi,  avant  de  prononcer  la  séparation. 

Quid  sous  le  Code?  C'est  moins  utile  que  dans  le  cas  de  divorce, 
puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'empêcher  un  effet  irréparable.  La  séparation 
de  corps  pouvant  toujours  cesser  par  la  réconciliation  des  époux, 
l'épreuve  se  fait  de  même  après  le  jugement. 

Mais  ce  serait  utile  pour  éviter  peut-être  les  conséquences  pécu- 
niaires. 

La  loi  étant  muette,  nous  ne  pouvons  pas  étendre  la  disposition 
des  art.  259  et  260. 

— L'ancien  droit  permettait  aussi  de  prononcer  pour  un  temps.  La 
loi  est  muette  aujourd'hui. 

Telle  est  la  procédure,  au  cas  des  causes  indiquées  parles  art. 
229  à  231. 

1.  Sic  la  doctrine  et  la  jurisprudence.  G.  G.,  rej.,  8  mai  1810  (27, 193)« 


I 
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II.  Procédure  au  cas  de  Vart,  232  {condamnation0  une  peine  infamante)- 

Faut-il  appliquer  l'art.  261  ? 

Il  y  a  une  procédure  expéditive  :  Simple  requête,  sans  assigna- 
tion, ni  essai  de  conciliation  ;  sans  enquête  non  plus. 

Demante  l'applique  à  pari,  même  à  fortiori^  à  la  séparation. 

Cela  est  évident  quant  à  l'inutilité  de  l'enquête.  Mais  la  généralité 
de  l'art.  307  et  des  autres  articles,  semble  exiger  l'essai  de  conci- 
liation. Pourquoi  pas  un  essai  de  conciliation,  pour  tenter  d'éviter 
un  déchirement?  La  condamnation  peut  être  injuste,  après  touti 


SECTION  Y.  Effets  de  la  séparation  pronoitcéb. 

I.  Effets  quant   aux  rapports  des  personnes  entre  elles, 

La  séparation  ne  dissout  pas  le  mariage.  Les  art.  296  et  297  ne 
trouvent  pas  par  elle  le  casus  de  leur  application. 

La  séparation  ne  fait  que  modifier  une  partie  des  obligations  qui 
résultent  du  mariage.  Voyons  : 

io  Quelles  sont  les  obligations  qu'elle  laisse  subsister; 

2*  Celles  qu  elle  modifie. 

Obligations  qu'elle  laisse  subsister  : 

Art.  212.  L'obligation  mutuelle  de  secours  et  assistance  continue 
à  subsister.  —  Elle  subsistait  même,  à  certains  égards,  après  le 
divorce  (art.  301}.  —  Les  aliments  continueraient  à  être  dûs,  sans 
les  restrictions  de  cet  art.  301. 

L'un  des  époux  poun*ait  demander  que  l'autre  vînt  dans  sa 
maison  lui  donner  des  soins  en  cas  de  maladie. 

L'obligation  mutuelle  de  fidélité  continue  aussi  :  quoiqu'ils  ne  co- 
habitent plus  ensemble,  les  époux  se  doivent  encore  cette  fidélité. 

L'adultère  serait  puni,  du  moins  certainement  celui  que  com- 
mettrait la  femme  ;  quant  à  celui  que  commettrait  le  mari,  on  en 
peut  douter,  parce  qu'on  peut  soutenir  qu'il  n'y  a  plus  de  maison 
commune,  conjugale,  entre  époux  séparés  de  corps. 

Et  cette  obligation  de  fidélité  entraînait,  à  tort  ou  à  raison,  la 
continuation  de  la  présomption  de  l'art.  312.  Aujourd'hui  le  cas  est 
prévu  par  une  loi  spéciale. 

Les  art.  911, 1096, 1595  restent  applicables.  De  même  l'art.  728. 
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L'obligation  de  protection  du  mari  [art.  213)  subsiste  également. 
Celle  d'obéissance  de  la  femme  subsiste,  mais  modifiée,  comme 
nous  allons  le  voir. 

Obligations  que  la  séparation  de  corps  modifie.  En  ce  qui  con- 
ceiTie  la  personne  : 

L'obligation  de  la  cohabitation  est  remise;  le  séjour  commun 
n'est  plus  imposé  ;  Tart.  214  n'est  plus  applicable. 


IL  Effets  en  ce  qui  concerne  les  biens. 

A.  La  séparation  de  corps  entraîne  séparation  de  biens;  même  si 
les  époux  étaient  mariés  sous  le  régime  de  séparation  convention- 
nelle, il  y  a  quelque  chose  de  plus  dans  la  séparation  de  biens  ju- 
diciaire (art.  311). 

La  contribution  de  la  femme  n'est  plus  nécessaire  quand  il  n  ;  a 
pas  ménage  commun,  collaboration  commune. 
La  femme  doit  pourvoir  elle-même  à  ses  besoins. 

B.  La  femme  acquiert  la  capacité  que  donne  la  séparation  de 
biens.  Mais  cela  rentre  dans  le  droit  privé. 

C.  Elle  peut  avoir  un  domicile  séparé.  L'art.  108  n'est  plus  appli- 
cable. 

D.  L'art.  305  n'est  plus  applicable. 
L'art.  304  l'est  toujours. 

En  cas  de  divorce,  il  y  avait  perte  de  l'usufruit  légal  (art.  386). 
Cela  était  juste.  Les  enfants  trouvaient  là  une  compensation  des 
inconvénients  de  la  situation  fâcheuse  que  le  divorce  leur  faisait; 
d'ailleurs  un  deuxième  mariage  était  possible. 

En  cas  de  séparation  de  corps,  un  deuxième  mariage  n'est  pas 
possible  ;  et  il  peut  y  avoir  rétablissement  du  ménage. 

Le  droit  de  succession  (art.  723  et  767)  est  fondé  sur  la  qualité 
d'époux  :  donc  il  tombe  par  le  divorce.  11  ne  tombe  point  par  la  sé- 
paration, — sauf  l'application  de  l'indignité  (art.  727).     • 

III.  Conséquencet  pénales. 

A.Rappelons  les  art.  308  et  309. 
B.  Art.  299  et  300. 

En  cas  de  divorce,  ces  articles  détruisaient  les  libéralités,  soit  irré- 
vocables, soit  révocables,  faites  au  profit  de  l'époux  coupable. 
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Ajoutez  Tart.  1518,  qui  révoquait  même  une  convention  à  titre 
onéreux,  le  préciput.  • 

Au  contraire,  la  loi  conservait  à  Tépoux  non  coupable  la  libéra- 
lité à  lui  faite,  et  le  préciput. 

Mais  n*allons  pas  trop  loin.  Le  divorce  rendait-il  irrévocables, 
par  l'époux  coupable,  les  libéralités  faîtes  pendant  le  mariage?  On  Va 
soutenu,  en  assimilant  le  divorce  à  la  mort.  C'est  une  erreur  :  le  di- 
vorce laissait  le  statu  quo^  mais  n'améliorait  pas;  pourquoi  tirer  un 
^in  du  malheur? 

Les  libéralités  sont  conservées  pour  l'époux  non  coupable,  quand 
même  les  avantages  étaient  stipulés  réciproques.  En  eifet,  deux  dons 
réciproques  ne  sont  pas  cause  l'un  de  l'autre,  ne  font  pas  un 
échange  ;  la  cause  de  chacun  reste  la  libéralité. 

Quid  au  cas  de  séparation  de  corps?  Les  art.  299,  300  et  1518 
s*appliquaient-ils  également  ? 

Pour  l'art.  1518,  oui,  évidemment;  le  texte  est  formel. 

Mais,  sur  les  art.  299  et  300,  question  : 

Quant  aux  donations  faites  pendant  le  mariage,  on  ne  peut  du 
moins  prétendre  que  la  séparation  s'assimile  à  la  mort  et  les  rende  ir- 
révocables d'un  côté  :  le  mariage  dure.  —  Mais  les  révoque-t-elle  de 
droit  d'un  côté  ?  et  aussi  celles  faites  par  le  contrat? 

Pour  l'affirmative,  on  invoque  l'art.  1518  lui-même,  à  simili  ou  à 
fortiori:  en  révoquant  une  convention  à  titre  onéreux,  la  loi  semble 
bien  révoquer  la  convention  à  titre  gratuit. 

On  dit  que  les  causes  déterminées  de  la  séparation  et  du  divorce 
sont  les  mêmes,  et  doivent  produire  les  mêmes  effets,  sauf  ceux  qui 
tiennent  à  la  dissolution  du  mariage,  seule  différence  entre  les  deux, 
voies  parallèles. 

La  révocation  n'est  pas  attachée  au  divorce  par  consentement  mu- 
tuel :  donc  c'est  aux  causes  du  divorce,  non  au  divorce,  qu'elle  tient. 

La  séparation,  c'est  le  divorce  des  catholiques^  qui  ne  veulent  pas 
dissoudre  le  mariage. 

La  loi  n'a  pas  parlé  spécialement  des  effets  de  la  séparation  :  par- 
ce qu'elle  $e  réfère,  en  général,  à  ceux  du  divorce.  Elle  s'est  expli- 
quée pour  les  cas  douteux  :  la  séparation  de  biens  (art.  311),  qui 
aurait  pu  paraître  ne  se  rattacher  qu'à  la  dissolution. 

Il  jie  s'agit  pas  d'une  peine,  mais  d'une  condition  résolutoii'e 
sous-entendue. 

Enfin  la  révocation  des  donations  fevorise  la  réconciliation,  par 
le  désir  de  les  faire  recommencer  en  les  méritant. 

Pour  la  négative  :  on  dit  qu'il  est  défendu  d'étendre  les  mesures 
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pénales  ou  exorbitantes,  par  analogie.  L'art.  i5i8  reste  un  cas  par- 
ticulier. • 

Il  ne  faut  étendre  à  la  séparation  les  elBFets  du  divorce,  qu  autant 
que  Tancien  droit  les  admettait  pour  la  séparation.  Or,  ici  il  n'ad- 
mettait que  la  demande  en  révocation  pour  ingratitude,  non  la  ré- 
solution de  droit. 

L'affection  n'est  pas  éteinte  peut-être;  le  rétablissement  de  la  vie 
commune  est  possible.  Les  art.  299  et  300  sont  précisément  un  effet 
de  la  dissolution,  non  applicable  à  la  séparation.  Il  ne  faut  pas 
ajouter  cette  cause  d'irritation  de  plus. 

Voilà  la  question  principale  sur  les  art.  299  et  300. 

Mais,  en  la  supposant  résolue  par  la  négative  (contre  la  jurispru- 
dence actuelle),  il  en  reste  une  deuxième. 

Y  a-t-il  du  moins  lieu  de  révoquer  en  fait  pour  ingratitude? 

Pour  soutenir  la  négative,  on  invoque  l'art.  959. 

Pour  l'affirmative,  on  invoque  l'ancien  droit*.  —  Les  causes  de 
séparation  rentrent  en  général  dans  l'art.  955,  sauf  peut-être  la  con- 
damnation à  une  peine  infamante. 

L'art.  959,  par  les  mots  en  faveur  de  mariage^  n'indique  que  les  do- 
nations faites  par  des  tiers,  lescpielles  comprennent  implicitement 
les  enfants.  —  La  donation  entre  époux  ne  comprend  pas  implicite- 
ment les  enfants.  ^ 

L'art.  1518  peut  s'entendre  comme  ne  privant  l'autre  époux  que 
sur  une  demande  en  révocation.  Il  ne  dit  pas  qu'il  y  a  privation  néces- 
saire, de  droit,  pour  l'un,  en  disant  qu'il  y  a  pour  l'autre  conserva- 
tion de  droit. 

Les  partisans  de  la  négative  concluaient  a  fortiori  la  négative  sur 
la  queslion  précédente,  et  apportaient  à  l'appui  les  arguments  tirés 
de  l'art.  959. 

Les  partisans  de  l'affirmative  proposaient  ce  milieu  sur  la  pre- 
mière question. 

Sur  ces  deux  questions,  la  jurisprudence  a  beaucoup  varié*. 

La  Cour  de  cassation  avait  fini  par  repousser  et  la  révocabilité 
pour  ingratitude,  et  à  plus  forte  raison  la  révocation  de  droite 

1.  Polhier,  n.  5Î7.  -  \ >v  2 

2.  Consultez  Cass.,  10  août  1809  (2,  417);  4  décembre  1810  (1811,  i;  229]. 
Pour  la  révocation  seulement  pour  ingratitude,  Rennes,  21  mars  1808  (1808,  2, 
445)  ;  Gaen,  22  avril  1812  (1815,  3,  71)  ;  Tribunal  de  la  Seine,  22  juillet  1806 
(1807,  1,  9).  Pour  l'application  des  art.  299  et  300,  de  plein  droit,  Angen. 
22  mars  1820;  Colmar,  26  Juin  1817;  Agen,  mai  1821  (01,  71). 

3.  Gass.,  17  juillet  1822  ;  13  février  1826  (76,  526). 
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Elle  a  changé  solennellement  sa  jurisprudence,  et  admis  Tappli- 
cation,  de  droit,  des  art.  299  et  300  ^. 

Si  la  séparation  est  prononcée  contre  les  deux  époux,  appliquez 
contre  t^us  deux  ^. 


IV.  Conséquences  quant  aux  enfants. 

Le  divorce  ne  détruisait  pas  en  principe  l'application  de  Fart.  203 
ni  de  Tart.  372. 

Mais  pouvait-il  la  déplacer?  Voy.  l'art.  373. 

Voy.  aussi  les  art.  302  et  303. 

Sont- ils  applicables  à  la  séparation  de  corps? 

Oui,  en  tout  ce  qui  est  du  pouvoir  éminent  des  tribunaux  sur  la 
puissance  paternelle,  comme  dans  Tart.  267. 

Non,  en  ce  qui  touche  Y  attribution  légak^  sauf  réclamation  con- 
traire, à  répoux  demandeur*.  Cela  présente  peu  d'intérêt.  Les  tribu- 
naux auront  [seulement  la  peine  de  dire  qu'ils,  préfèrent  l'époux 
demandeur,  si  c'est  lui  qu'ils  préfèrent. 


La  séparation  de  corps,  produisant  tous  ces  effets,  doit-elle  être 
publiée? 

La  séparation  de  biens  Test  (Code  de  proc,  art.  872). 

Les  art.  264  et  266  auraient  dû  être  appliqués. 

L'art.  880  du  Code  de  procédure  supplée  en  partie  à  l'oubli. 

Il  renvoie  à  Tart.  872  pour  l'affiche.  Non  pour  la  lecture,  si  les 
époux  ne  sont  pas  commerçants.  Il  est  peu  utile,  en  effet,  de  racon- 
ter une  séparation  de  corps  in  extenso  dans  l'auditoire. 

Même  pour  la  lecture,  pour  les  commerçants,  il  y  a  renvoi  par 
Tart.  66  du  Code  de  commerce  (qui  a  ajouté  le  cas  de  divorce). 

Faute  de  cette  publicité,  qu'arrivera-t-il ?  quelle  est  la  sanction? 

Art.  66  du  Code  de  commerce. 

Du  moins,  pour  les  commerçants,  droit  de  s'opposer  au  jugement  et 
à  la  liquidation. 

1.  Chambres  réunies,  rej.,  23  mai  1845  (123,  625).  ReJ.,  ch.  elr.,  17  Juin 
1845  (124, 140).  —  Comp.  Demanle,  H,  n.  29  ;  Dur.,  n,  n.629  ;  Zacli.,  III,  p.  375; 
Val.  surProudh.,  p.  544 ;  Marc.,  sur  Tart.  311  ;  Hassol,  p.  295;  Demol.,  IV,  n.  521 
et  suir. 

2.  Marc.,  sur  Tart.  307  ;  Demol.,  IV»  n.  416. 

3.  Voy.  M.  Demante,  n»  31. 
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Liquidation,  soit.  Ils  n'ont  pu  intervenir  dans  le  partage.  L'ar- 
ticle 882  du  Code  Napoléon  ne  leur  est  pas  applicable. 

Mais  2L\x  jugement? 

La  loi  leur  permet  de  s'opposer  au  jugement.  Donc  de  le  faire  ré- 
former, en  contredisant  les  causes  de  séparation  de  corps? 

Non,  évidemment;  c'est  un  débat  tout  personnel  aux  époux. 

Demante  Tentend  ainsi  :  ceux  qui,  dans  Fignorance  du  jugement, 
auraient  traité  avec  le  mari,  pourraient  se  soustraire  par  leur  oppo- 
sition aux  effets  de  ce  jugement,  et,  par  exemple,  se  faire  payer  sur 
les  biens  de  la  femme  comme  si  la  communauté  dont  ils  ont  ignoré 
la  dissolution  existait  encore. 

Mais,  du  jour  où  le  jugement  leur  sera  légalement  connu,  les  tiers 
doivent  le  respecter  ^ 

L'article,  ainsi  entendu,  n'a  rien  de  spécial  aux  commerçants,  et 
Tart.  880  du  Code  de  procédure  devrait  être  entendu  de  même  pour 
avoir  une  sanction. 

Mais  deux  autres  questions  s'élèvent  :  la  séparation  de  biens  con- 
tenue dans  la  séparation  de  corps  rétroagit-elle,  et  la  demande  doit- 
elle  être  publiée? 

En  principe,  tout  jugement  rétroagit  au  jour  de  la  demande. 

11  y  a  exception  quand  l'acquiescement  n'est  pas  possible,  ou  quand 
l'intérêt  des  tiers  s'y  oppose. 

La  séparation  de  biens  semblerait  être  dans  l'exception.  Cepen- 
dant, elle  est  restée  dans  la  règle  (art.  1445).  C*est  par  d'autres  rai- 
sons. La  loi  craint  le  danger  que  court  la  fortune  de  la  femme. 

Mais,  en  conséquence,  une  précaution  est  prise,  la  publicité  de  la 
demande  (art.  866  à  886,  et  particulièrement  871,  du  Code  de  procé- 
dure). C'est  pour  que  les  tiers  puissent  intervenir  (art.  1447),  contester 
la  séparation,  ses  causes  prétendues,  et  attaquer  le  jugement  par 
tierce-opposition.  Ils  peuvent  l'attaquer  indéfiniment,  s'il  n'y  a  pas 
eu  publicité,  et  pendant  un  an  si  publicité  a  été  donnée. 

Quid  de  la  séparation  de  corps? 

Rétroagit-elle?  et  la  demande  doit-elle  être  publiée? 

L'art.  880  ne  renvoie  pas  aux  art.  866  à  869  et  871. 

La  publicité  de  la  demande  n'est  pas  exigée,  parce  que  la  sé- 
paration ne  remontera  pas  pour  ses  effets  à  la  demande.  L'art.  1415 
n'est  pas  applicable,  puisqu'il  ne  parle  que  de  la  séparation  de  biens 
principale. 

Pourquoi  tout  jugement  rétroagit-il?  Parce  qu'il  faut  mettre  le 

1.  Comp.  Dur.,  II,  611  ;  Demol.,  IV,  n.  494. 
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tleinandeur  dans  la  même  position  où  il  devait  être  sans  la  chicane 
de  rinjusts  refus  du  défendeur,  quand  il  ne  s  agit  pas  de  Tint^rêt 
des  tiers  mêlé  à  celui  du  défendeur. 

C'est  là  un  motif  non  applicable  à  la  séparation  de  biens,  qui  ne 
peut  être  volontaire.  Là  où  lacquiescement  n'est  pas  possible,  le 
principe  tombe  ;  et,  de  plus,il  y  a  intérêt  des  tiers.  Cependant,  d'autres 
liaisons  justifiaient  encore  la  rétroaction  dans  ce  cas  :  la  fortune  de  la 
femme  pouvait  courir  des  dangers.  11  a  fallu  que  l'art.  1445  s'expliquât 
pour  ramener  le  principe,  et  que  la  publicité  fut  organisée  dans  les 
art.  866  à  869  du  Code  de  procédure,  pour  le  justifier. 

Mais  le  Code  ne  s'est  pas  expliqué  pour  la  séparation  de  corps  ; 
or,  l'acquiescement  n'étant  pas  possible^  il  semble  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  d'appliquer  l'effet  rétroactif. 

L'art.  1445  est  fondé  sur  l'idée  du  danger  que  court  la  fortune  de 
la  femme.  Ce  désordre  peut  ne  pas  exister  ici. 

L'art.  271  suppose  la  continuation  de  la  communauté.  La  loi 
n'exige  pas  la  publicité  de  la  demande  ;  nouvelle  preuve  de  la  non- 
rétroactivité.  Raison  de  plus,  dans  ce  défaut  de  rétroactivité,  pour 
appliquer  l'art.  271. 

Mais,  pour  faire  réiroagir,  la  femme  pourra  joindre  à  une  de- 
mande en  séparation  de  corps  une  demande  en  séparation  de  biens^ 
en  suivant  alors  les  art.  866  à  869; 

La  séparation  pourra  être  contestée  alors  par  les  intéressés  (C. 
Nap.,  art.  1447;  Code 'de  proc,  art.  871),  au  point  de  vue  des 
causes  spéciales  de  séparation  de  biens.  Ils  ne  peuvent  discuter  celles 
de  séparation  de  corps.  • 

SECTION  VI.  Cessation  des  effets  de  la  sÉPARAiiOTi. 

Inpejm,  Autrefois,  avant  1816,  cette  cessation  se  produisait  dans 
le  cas  de  l'art.  310,  ainsi  conçu  :  «Lorsque  la  séparation  de  corps, 
«  prononcée  pour  toute  autre  cause  que  l'adultère  de  la  femme, 
«  aura  duré  trois  ans,  l'époux  qui  était  originairement  défendeur 
«  pourra  demander  le  divorce  au  tribunal,  qui  l'admettra  si  le  de- 
ce  mandeur  originaire,  présent  ou  dûment  appelé,  ne  consent  pas 
«  immédiatement  à  faire  cesser  la  séparation.  »  On  le  voit,  ce  moyen 
d'éviter  le  célibat  forcé  résultant  de  la  séparation,  était  refusé  à  la 
femme  adultère. 

In  meltus.  Par  la  réconciliation. 

Je  dis  laréconcilintion^  c'est-à-dire  le  consentement  des  deux.  Il  ne 
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suffit  pas  de  la  volonté  du  demandeur.  L'art.  309  parle  du  mail  con- 
sentant à  reprendre  sa  femme;  consentant  suppose  deux  volontés.  La 
femme  peut  refuser  la  grâce  ou  ne  l'accepter  que  sauf  maintien  de 
la  séparation;  sinon,  ce  serait  une  position  intolérable  ^ 

—  La  réconciliation  des  personnes  efface-t-elle.  la  séparation  de 
biens  ? 

Oui,  dans  Tancien  droit;  à  moins  qu'on  ne  la  maintînt  par  un 
acte  de  protestation  devant  notaire  *. 

Non,  sous  le  Code,  qui  a  posé  la  présomption  inverse,  à  moins 
d'un  acte  de  rétablissement  (art.  1451).  Du  moins  de  bons  esprits 
l'entendent  ainsi.  Cela  peut  favoriser  la  cessation  de  la  séparation 
de  corps. 

Non-seulement  la  fin  de  la  peine  matérielle,  ne  faisant  pas  cesser 
la  peine  infamante,  la  dégradation  civique,  jusqu'à  réhabilitation 
(Instr.  crim.,  art.  619  et  633),  ne  fait  pas  cesser  la  séparation  de 
corps  obtenue;  mais  la  séparation  de  corps,  résultant  de  la  condam- 
nation à  une  peine  infamante,  ne  cesserait  même  pas  par  la  réhabi- 
litation ultérieure  :  il  y  a  droit  acquis. 

A  plus  forte  raison,  la  séparation  de  corps  n'est-elle  pas  détruite 
par  la  grâce  ou  commutation,  qui  ne  fait  pas  cesser  l'infamie  légale, 
mais  peut  seulement  donner  lieu  à  la  réhabilitation  (Instr.  crim., 
art.  619),  —  à  moins  (sauf  controverse)  qu'elle  |ne  relève  expressé- 
ment de  la  dégradation  civique.  Et  quan(l  même  elle  en  relèverait, 
elle  ne  détruirait  pas  la  séparation  obtenue. 


Cohabitation  assimilée  a  la  légitime. 

Appliquez  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  légitime.  Ajoutez  la 
nullité  prononcée. 

Faut-il  ajouter  une  autre  dissolution,  la  mauvaise  foi  sur^^-enant? 

Nous  avons  vu  que  la  loi  semble  exiger  seulement  la  bonne  foi  au 
jour  du  mariage.  On  élève  pourtant  quelques  difficultés  sur  ce 
point.  On  demande  s'il  faut  continuer  d'appliquer  les  effets  du  ma- 
riage putatif  après  l'erreur  découverte. 

1.  Pothier,  n.  52  C. 

2.  Fothicr,  Communauté,  n.  524. 
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Cohabitation  illégitime. 


Elle  cesse  par  tout  dissentiment;  ou  par  demande  en  nullité,  s'il 
y  a  mariage  apparent.  La  nullité  peut  être  invoquée  par  les  époux, 
par  l'un  d'eux,  ou  par  des  tiers. 


LIVRE  TROISIÈME 


TERMES  EXTINCTIFS  DES  DROITS  ET  OBLIGATIONS  EXPLIQUÉS  DANS  LS 
LIVRE  TROISIÈME  DE  NOTRE  PREMIÈRE  PARTIE,  C'EST-A-DIRE  DES 
DROITS  ET  OBLIGATIONS  RELATIFS  A  LA  DIRECTION  DB  L'ÉDUCATION. 
DE  L'INSTRUCTION  ET  DE  LA  FORTUNE  DU  MINEUR. 


D'abord  la  puissance  paternelle  est,  comme  tout  autre  droit,  dé- 
truite par  la  mort. 

De  plus,  elle  est  détruite  par  Texpiration  du  temps  pendant  lequel 
il  était  nécessaire  d'y  soumettre  le  jeune  âge.  Elle  disparait  par  la 
majorité.  C'est  la  limite  de  la  constitution  du  droit,  comme  les  ser- 
vitudes légales  sont  la  limite  du  droit  de  propriété. 

Puis  extinctions  partielles  résultant  des  i5, 18,  20  ans,  avant  SI. 

En  troisième  lieu,  la  puissance  paternelle,  nous  l'avons  vu,  ne 
comporte  pas  l'application  des  art.  427  à  441  du  Code  Napoléon  : 
elle  n'est  pas  empêchée  par  les  excuses  a  smcipiendâ  tutelâ^  dont  nous 
avons  donné  la  liste  en  traitant  de  l'acquisition  de  la  tutelle;  elle  ne 
s'éteint  pas  davantage  par  les  excuses  a  susceptâ  tutelâ^  dont  nous 
donnerons  bientôt  la  liste  plus  restreinte,  en  parlant  de  rextinction 
de  la  tutelle. 

Mais  la  puissance  paternelle,  que  le  sexe  de  la  mère  et  la  mino- 
rité du  père  et  de  la  mère  n'empêchent  pas  de  naître  (Code  Nap., 
art.  371  et  suivants],  pas  plus  qu'elles  n'empêchent  la  tutelle  de 
naître  en  leur  personne  (Gode  Nap.,  art.  442  §§  1  et  3),  est-elle 
éteinte  ou  suspendue  par  les  deux  autres  causes,  indiquées  dans 
l'art.  442,  savoir  : 

L'interdiction  de  celui  qui  a  la  puissance  paternelle,  et  l'existence 
d'un  procès  entre  le  mineur  et  celui  qui  a  la  puissance  paternelle, 
procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  fortune,  ou  une  partie  no* 
table  de  ses  biens,  sont  compromis  ? 
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Nul  doute  que  Tinterdiction  pour  état  habituel  de  démence,  im- 
bécillité ou  fureur,  [ne  détruise  les  devoirs  de  direction  de  la  per- 
sonne du  mineur.  Cette  mission,  toute  de  confiance,  doit,  par  la 
privation  de  la  raison,  passer  de  celui  qui  ne  peut  plus  Texercer  à 
eeux  qui  sont  chargés  de  Texercer  à  sa  place. 

Garde  des  enfants,  droit  de  correction,  droit  de  nommer  un  tuteur 
testamentaire,  un  conseil  de  tutelle,droit d'émanciper, etc., tombent 
ainsi. 

Quant  à  l'existence  du  procès,  dont  parle  l'art.  442  §  4  du  Code 
Napoléon,  rien  n'indique  l'intention  du  législateur  d'y  rattacher  la 
moindre  modification  de  la  puissance  paternelle, — sauf  à  nommer  un 
tuteur  ad  hoc. 

Les  modifications  qui  frappent  cliacun  des  droits  en  particulier, 
ne  frappent  pas  les  autres,  et  ne  détruisent  pas  la  puissance  pater- 
nelle^en  totalité.  Les  autres  conséquences  survivent  à  la  destruction 
d^une  ou  deux. 

Ainsi,  quand  la  mère  est  remariée,  et  non  maintenue  dans  la  tu- 
telle, elle  a  perdu  le  droit  de  correction  et  le  droit  de  nommer  un 
tuteur  testamentaire.  Mais  elle  n'a  pas  perdu,  pour  cela,  la  puis- 
sance paternelle;  elle  l'a,  mais  bien  diminuée.  Ce  serait  elle  encore 
<{ui  consentirait  au  mariage,  au  contrat  de  mariage,  à  l'adoption  de 
ses  enfants,  etc.  Bien  loin  d'étendre  la  privation,  il  faut  inférer  d'une 
privation  la  conservation  du  reste. 

L'indignité  peut-elle  se  présenter  comme  cause  d'extinction  de  la 
puissance  paternelle?  L'affirmative  ne  peut  pas  ne  pas  être  dans  la 
loi.  Le  droit  de  diriger  le  jeune  âge  ne  doit  pas  rester  confié  à  ceux 
dont  l'immoralité  est  constatée. 

Aussi,  voyez  Tart.  335,  §  2,  du  Code  pénal. 

Ajoutez  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux.  On  en  voit  des 
exemples  souvent  dans  les  journaux,  pour  sévices,  mauvais  traite- 
ments, etc. 

A  côté  de  la  puissance  paternelle  sur  la  personne,  se  place  le 
droit  d'usufruit  sur  les  biens  du  mineur.  Il  finit  : 

!•  Par  la  mort; 

2*  Par  l'émancipation  intervenue  avant  l'âge  de  dix-huit  ans 
(Code  Nap.,  art.  384); 

30  Par  l'âge  de  dix-huit  ans  [ibid.); 

4**  Par  le  second  mariage  de  la  mère  (Code  Nap.,  art.  386); 

5*  Il  cessait,  avant  la  loi  du  8  mai  1816,  pour  «  celui  des  père  et 
mère  contre  lequel  le  divorce  aurait  été  prononcé»  (Code  Nap., 
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art.  386).  Faut-il  étendre  cette  déchéance  à  celui  des  père  et  mère 
contre  lequel  est  obtenue  la  séparation  de  corps?  Non,  nous  Tavons 
dit  en  traitant  de  la  séparation  de  corps. 

6^'  L'indignité  atteint  le  droit  d'usufruit  comme  le  droit  sur  la 
personne.  Vovez  Code  Napoléon,  art.  730;  et  Code  pénal,  art,  335, 
§2. 

Quant  à  l'administration  légale  du  père  pendant  le  mariage  (Code 
Nap.,  art.  389),  elle  cesse  par  la  cessation  de  la  puissance  paternelle, 
dont  elle  est  une  portion  accessoire. 

Mais  a-i-elle  des  modes  de  cessation  qui  lui  soient  propres? 

Pas  plus  que  les  excuses  a  susciptendâ  tutelâ^  les  excuses  a  sug- 
ceptâ  tutelâ  ne  nous  paraissent  l'atteindre;  ni  l'incapacité  résultant 
de  l'opposition  d'intérêts,  dans  le  cas  du  procès  que  suppose  l'art.  443, 

Mais  l'interdiction  pour  démence  la  détruirait  (Code  Nap.,  art.  442, 
§2). 

Que  faut-il  dire  de  l'exclusion  ou  de  la  destitution  d'une  tutelle 
antérieure  (Code  Nap.,  art.  445)?  Elles  sont  applicables  (Aubry 
etRau]. 

Parlons  maintenant  de  la  tutelle  et  de  la  curatelle  des  mineurs. 

Commençons  par  la  tutelle. 

Le  mot  fin  de  la  tutelle  s'entend  dans  deux  sens,  l'un  absolu, 
l'autre  relatif. 

Dans  le  sens  absolu,  il  signifie  le  moment  où  celui  qui  était  dans 
l'état  de  minorité  non  émancipée  cesse  d'être  dans  cet  état,  sort  en- 
tièrement de  tutelle. 

Dans  le  sens  relatif,  il  signifie  le  moment  oii  celui  qui  était  sous 
la  tutelle  d'une  personne  cesse  d'être  sous  cette  tutelle. 

En  un  mot,  la  tutelle  prend  fin  dans  la  personne  du  mineur  ou 
dans  celle  du  tuteur. 

Dans  le  premier  cas,  la  tutelle  cesse,  en  règle  générale,  pour  tou- 
joui's.  Voy.  cependant  art.  486. 

Dans  le  deuxième  cas,  le  conseil  de  famille  nomme  un  autre  tuteur 
au  lieu  et  place  de  l'ancien,  qui  n'est  remplacé  de  droit  ni  par  un 
tuteur  légdl  ni  par  le  subrogé  tuteur*  (art.  419,  424).  La  nomina- 
tion de  ce  nouveau  tuteur  doit  être  provoquée  par  le  subrogé  tu- 

1 .  Le  subrogé  tuteur  ne  peut  pas  mdnie  remplacer  le  tuteur  dans  le  cas  où  ce 
dernier  est  momentanément  empêché.  Blœchel,  §  29. 
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teur,  à  peine  de  tous  dommages-intérêts  (art.  424).  Voir  cependant 
art.  406. 

Lorsqu'il  y  a  lieu  de  procéder  au  remplacement  d'un  tuteur  dé- 
cédé, les  héritiers  majeurs  de  ce  dernier  sont  tenus,  sans  distinction 
de  sexe^,  de  continuer  la  gestion  de  la  tutelle  jusqu'à  la  nomination- 
d'un  nouveau  tuteur  ^. 

La  tutelle  cesse  dans  la  pei'sonne  du  mineur  : 

Par  sa  mort  naturelle,  ou  par  l'absence  qui  la  tait  supposer; 

Par  la  majorité; 

Par  l'émancipation. 

La  tutelle  cesse  dans  la  personne  du  tuteur  : 

i^  Par  la  mort  naturelle  de  celui-ci,  ou  par  l'abandon  résultant 
de  son  absence  (Code  Nap.,  art.  4i9, 424, 441  à  443,  2010)^ 

â^  Elle  finit  ^.^lement  par  l'échéance  du  terme  fixé  à  la  tutelle; 

3"*,  4®,  5*  La  tutelle  finit  encore  par  les  trois  moyens  résultant  de 
l'impossibilité  par  suite  des  causes  d'excuse  a  susceptâ  tutelâ^  de 
l'incapacité  et  de  l'indignité. 

Insistons  sur  ces  trois  dernières  causes  d'extinction. 

Impossibilité  par  suite  d'excuse  A  suscepta  tctela.  Ici,  il  faut 
d'abord  bien  remarquer  que  le  fardeau  de  la  continuation  d'une  tu- 
telle à  laquelle  on  est  habitué,  est  moins  lourd  que  celui  de  la  mise 
en  exercice  d'une  tutelle  qui  commence.  On  a  moins  bonne  grâce  & 
décliner  une  mission  devenue  facile. 

«  L'accoutumance  ainsi  nous  rend  tout  familier,  » 

Il  faut  remarquer  également  que  l'intérêt  du  pupille  est  moins  en 
jeu  dans  les  restrictions  qui  limitent  le  choix  du  tuteur  à  l'ouverture 
de  la  tutelle,  que  dans  les  changements  successif  de  plusieurs  tu- 
teurs se  remplaçant  l'un  l'autre. 

Il  résulte  de  ces  deux  motifs  : 

V  Que  la  liste  des  excuses  a  suscepta  tutelâ  ne  va  pas  se  superposer 
identiquement  sur  la  liste  des  excuses  a  suscipiendâ  tutelâ; 

2*  Que  les  excuses  a  suscepta  tutelâ  sont  moins  nombreuses  ; 

3®  Qu'il  faut  les  trier  parmi  les  excuses  a  suscipiendâ  tutelâ; 

A''  Que,  dans  le  doute  résultant  du  silence  et  de  l'obscurité  de  la 
loi,  il  ne  faut  pas  interpréter  l'excuse  a  suscipiendâ  tutelâ  comme 
devant  être,  en  outre,  a  suscepta  tutelâ. 

1.  Pau,  3  mars  1818  (Sir.,  XVHI,  2,  269). 

2.  Celle  obligalion  ne  pèse  pas  sur  les  hériliers  en  leur  nom  personnel ,  mais 
comme  représentants  du  déftwt.  Ils  peuvent  donc  s'en  décharger  en  renonçant  sans 
fk'aude  à  la  succession. 

3.  De  Moly,  Traité  des  absents^  n.  196  et  eulv. 
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Appliquons  les  conséquences  de  ces  premiers  principes,  en  suivant 
Tordre  des  excuses  a  suscipiendâ  tutelâ. 

Et  d'abord,  accepterons -nous  comme  excuse  a  msceptâ  tutelâ, 
Texcuse  a  suscipiendâ  tutelâ  que  nous  avons  vu  établir  par  l'art.  43i, 
en  raison  de  l'opportunité  de  confier  la  tutelle  aux  parents  et  aux 
alliés,  de  préférence  aux  amis? 

'  Il  n'en  est  rien.  L'art.  432  dispense  seulement  «  tout  citoyen  non 
parent  ou  allié...  d'accepter  la  tutelle  »...  quand  il  existe,  a  dans 
la  distance  de  quatre  myriamètres,  des  parents  ou  alliés  en  état  de 
gérer  la  tutelle.  »  Ces  mots  «  d'accepter  la  tutelle  »  se  rapportent  au 
commencement  de  la  délation  ;  ils  ne  créent  qu'une  excuse  a  smci- 
piendà  tutelâ.  L'ami  qui  a  été  investi,  bon  gré  mal  gré,  de  la  tutelle, 
parce  qu'au  jour  de  la  délation  il  n'y  avait  pas  de  parents  ou  d'alliés 
dans  le  rayon  légal,  ne  pourrait  pas  s'en  faire  décharger,  parce  qu'il 
en  surviendrait  depuis  cette  acceptation. 

En  second  lieu,  l'âge  de  soixante-cinq  ans,  cause  d'excuse  a  susci- 
piendâ tutelâ  (Code  Nap.,  art.  433,  §  i),  autorise  seulement  à  a  re- 
fuser d'être  tuteur,  »  mais  non  à  refuser  de  continuer  de  l'être;  il  ne 
donne  pas  d'excuse  a  susceptâ  tutelâ. 

Mais  alors  la  loi  admet-elle,  du  moins,  un  autre  âge,  plus  avancé, 
comme  cause  d*excuse  a  susceptâ  tutelâ"^  Pour  répondre  à  cette  ques- 
tion, relisons  l'art.  433  dans  son  entier  : 

<  Tout  individu  âgé  de  soixante-cinq  ans  accomplis  peut  refuser  d'être 
tuteur, 

€  Celui  qui  aura  été  nommé  avant  cet  âge^  pourra^  à  soixante-dix  ans, 
se  faire  décharger  de  la  tutelle.  » 

Le  texte  du  §  2  de  l'art.  433  paraît  n'admettre  l'âge  de  soixante-dix 
ans  comme  excuse  a  susceptâ  tutelâ^  qu'au  gré  d'une  distinction, 
savoir  : 

Ou  le  tuteur  a  été  nommé  avant  qu'il  eût  soixante-cinq  ans  accom- 
plis, sans  avoir,  par  conséquent,  d'excuse  a  suscipiendâ  tutelâ;  et 
alors,  arrivé  à  soixante-dix  ans,  il  invoque  l'excuse  a  susceptâ  tutelâ. 
pour  se  délivrer  d'une  responsabilité  qui  a  duré,  pour  lui,  un  nombre 
d'années  assez  considérable. 

Ou  bien,  il  a  été  nommé  après  soixante  -cinq  ans  accomplis;  il 
pouvait  alors  invoquer  l'excuse  a  suscipiendâ  tutelâ,  et  il  ne  Ta  pas 
tait  :  le  choix  du  conseil  de  famille  et  la  renonciation  du  tuteur  à 
l'excuse  ouverte  à  son  profit,  font  supposer  en  lui  une  verte  vieil- 
lesse, et  un,  deux,  trois  ou  quatre  ans  de  plus  ne  font  pas  présumer 
le  déclin  rapide  de  sa  vigueur.  On  lui  refuse  donc,  à  l'âge  de  soixante- 
dix  ans,  l'excuse  légale  a  susceptâ  tutelâ;  la  tutelle  commencée  reste 
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indéfiniment  dans  les  mêmes  mains,  conformément  aux  intérêts  du 
pupille  (bien  entendu,  sans  préjudice  du  droit  du  conseil  de  famille 
de  décharger,  en  fait,  le  vieillard,  si  ses  forces  ont  réellement  di- 
minué, et  s'il  devient  raisonnable,  quand  l'événement  trahit  son 
espoir,  de  ne  pas  faire  tourner  contre  lui  son  zèle  et  son  courage). 
Appliquez,  au  besoin,  Tart.  434. 

Telle  est  la  solution  donnée  par  Delvincourt  et  par  Zachari* , 
Aubry  et  Rau.  M.  Duranton  *  pense,  au  contraire,  que  la  décision  de 
l'art.  433,  §  2,  veut  seulement  détruire  pour  le  tuteur,  nommé  avant 
soixante-cinq  ans,  la  faculté  de  se  faire  décharger  à  soixante-cinq  ; 
mais  que  cet  article  fait  résulter,  de  Tâge  de  soixante-dix  ans,  une 
excuse  générale  a  smceptà  tutelâ^  invocable  sans  distinction,  soit  que 
la  nomination  ait  eu  lieu  avant,  soit  qu'elle  ait  eu  lieu  après  soixante- 
cinq  ans. 

Nous  préférons  la  première  opinion.  Plus  conforme  au  i^\iQ,^  elle 
a.,  en  outre,  cet  avantage  d'empêcher  le  tuteur  qui  accepterait  la  tu- 
telle à  soixante-neuf  ans  et  trois  cent  soixante-quatre  jours,  de  se 
raviser,  vingt-quatre  heures  après,  par  un  caprice  peu  fondé  en 
raison. 

Quoi  qu'il  en  soit  du  choix  à  faire  entre  ces  deux  interprétations 
<lu  S  2  de  l'art.  433,  ce  paragraphe  laisse  une  obscurité. 

Il  n'ajoute  pas  le  mot  accomplis  aux  mots  soixante-dix  ans^  comme 
ie  §  1  l'ajoute  aux  mots  soixante-cinq  ans.  De  là  la  question  de  savoir 
si  l'heure  de  l'excuse  a  susceptâ  tutelâ,  pour  celui  qui  aura  accepté 
la  tutelle  avant  soixante-cinq  ans,  sonnera  à  soixante-neuf  ans  et 
un  jour,  quand  le  tuteur  commencera  sa  soixante-dixième  année, 
ou  seulement  à  soixante-dix  ans  et  un  jour,  quand  les  soixante-dix 
ans  qu'il  a  passés  sur  la  terre  seront  révolus,  quand  il  aura  soixante- 
<iix  ans  accomplis,  qu'il  dira  :  <  J'ai  soixante-dix  ans,  »  et  commen- 
cera la  soixante-onzième  année. 

Pour  prétendre  qu'il  suffit  de  soixante-neuf  ans  accomplis  et  de  la 
soixante-dixième  année  commencée  pour  invoquer  l'excuse,  on  argu 
mente,  a  contrario^  du  défaut  de  répétition  du  mot  accomplis  dans 
le  S  2  de  l'art.  433.  Puis  on  ajoute  un  argument  a  simili  tiré  de  l'ar- 
ticle 2066,  et  l'on  cite  le  brocard  In  favorabilibus^  annus  incœptuspro 
completo  habetur,  qu'on  trouve  dans  la  L.  8,  Dig.,  De  muneribus  et 
Jionoribus;  aj.  L.74,  §  ult.,  AdSen.  Treb^. 

Pour  prétendre  qu'il  faut  soixante-dix  ans  accomplis,  la  soixante- 

1*.  T.  III,  p.  489. 

2.  Locré;  Delv.,  sur  Tari.  ^33.  , 
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onzième  année  commencée,  pour  invoquer  Texcuse,  on  argumente  (t 
simili  de  l'art.  433,  §  1  ;  on  sous-entend  le  mot  accomplis  daos 
le  §  2,  en  disant  qu'il  est  plus  naturel  de  supposer,  dans  la  loi.  la 
même  théorie  qu'une  théorie  différente  à  l'égard  des  deux  âges  dont 
elle  parle  dans  un  seul  et  même  article.  On  argumente  ensuite  a  rcn- 
trario  de  l'art.  2066,  et  Ton  oppose  à  Taxiome  latin  et  aux  textes  sur 
lesquels  on  l'appuie,  une  objection  fournie  par  l'un  de  ces  textes 
eux-mêmes,  par  la  L.  74,  §  ult..  Ad  Scn,  Treb.,  contre  Tapplication 
du  brocard  au  cas  proposé;  et,  de  plus,  la  décision  formelle  de  la 
L.  2,  De  excus.,  et  de  la  L.  3,  De  jure  immimitatis^. 

Autre  question. 

Nommé.  D'après  la  lettre  de  la  loi,  cette  excuse  ne  peut  donc  iHie 
invoquée  par  les  tuteurs  légitimes.  Cependant,  dans  ce  cas  et  autres 
semblables,  il  faut  prendre  en  considération  les  circonstances  parti- 
culières du  fait. 

Que  dirons-nous,  en  troisième  lieu,  de  Fexcuse  a  suscipiendA  iutelâ 
résultant  «d'une  infirmité  grave  et  dûment  justifiée?»  (CodeNap.. 
art.  434,  §i.) 

L'art.  434,  §  2,  se  charge  de  répondre,  en  ces  termes  :  u  11  pouiTa 
même  s'en  faire  décharger,  si  cette  ijifirmit^  est  survenue  depuis  sa 
nomination.  » 

Ce  mot  «  siirventie  »  semblerait  lui  interdire  d'invoquer  jamais, 
comme  excuse  a  susceptu  tutelâ^  la  même  infirmité  existante  au  com- 
mencement de  la  tutelle  qu'il  n'a  pas  invoquée  pour  excuse  «*?««- 
piendâ  tutelâ.  Oui,  sans  doute ,  si  c'est  bien  la  même,  c''est-à-dire 
eette  infirmité  non  aggravée.  Mais  s'il  y  a  aggravation,  rinfirniité 
aggravée  peut  être  appelée  logiquement  du  nom  d*infirmité  nouvell** 


Que  dirons-nous,  en  quatrième  lieu,  des  excuses  a  suscipiendâ  tu- 
telâ  que  nous  avons  trouvées  dans  l'art.  435  et  dans  l'art.  436  du 
Code  Napoléon  ?  L'art.  437  répond,  quant  à  l'hypothèse  de  l'art.  436. 
Celui  qui,  ayant  quatre  enfants,  accepte  une  tutelle,  ne  peut  sVii 
faire  décharger  s'il  lui  naît  ensuite  un  cinquième  enfant*. 

Quant  à  l'art.  435,  le  texte  de  cet  article  ne  décharge  pas  d'un 
tutelle  celui  qui,  ayant  deux  tutelles,  devient  époux  ou  père. 

1.  Dur.,  ni,  480. 

2.  Cons.  Deiv.;  Aubry  et  Rau  ;  Mourlon;  Val.  sur  Proudli.,  Il,  p.  327, 

3.  Comp.  L.   2,  §  3,  />e  vacat,  munerum. 
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Enfin,  les  fonctions  publiques  admises  comme  excuse  a  susci- 
piendâ  tutelâ  par  les  art.  427,  428  et  429,  produisent  une  excuse  a 
susceptd  tutelâ,  d'après  Tart.  431 .  Pour  qu'elles  aient  cet  effet,  il  faut, 
bien  entendu,  qu'elles  aient  été  conférées  «  postérieurement  à  Fac- 
(•eptation  et  gestion  d'une  tutelle  »  (CodeNap.,  art.  431). 

Dans  la  supposition  contraire,  l'art.  430  s'exprime  ainsi  : 

«  Les  citoyens  do  la  qualité  exprimée  aux  articles  précédents,  qui 
«  ont  accepté  la  tutelle  postérieurement  aux  fonctions,  services  ou 
«  missions  qui  en  dispensent,  ne  seront  plus  admis  à  s'en  faire  dé- 
«(  charger  pour  cette  cause.  » 

Quid  de  Texcuse  indiquée  par  l'art.  427  —  S*',  si  le  tuteur  va 
exercer  une  fonction  dans  un  autre  département? 

La  fonction  ne  transfère  pas  toujours  le  domicile. 

Pourquoi  donc  Aubry  et  Rau  en  infèrent-ils  que  cette  excuse  ne 
s'applique  pas  aux  père  et  mère? 

D'ailleure,  la  situation  des  biens  ne  change  pas. 

Le  tuteur  qui  veut  se  démettre  de  la  tutelle,  doit  faire  convoquer 
le  conseil  de  famille,  pour  lui  soumettre  les  motifs  d'excuse  qu'il 
entend  invoquer.  Voyez  les  art.  440  et  441.  Les  diligences  aux  fins 
de  cette  convocation  doivent, 'lorsqu'il  s'agit  de  l'un  des  motifs 
d'excuse  prévus  par  les  art.  427  et  428,  être  faites,  à  peine  de  dé- 
chéance, dans  le  délai  d'un  mois,  à  dater  du  jour  où  le  tuteur  a  ob- 
tenu connaissance  de  ce  motif.  Art.  431  ^  Les  autres  excuses  peuvent 
être  proposées  en  tout  temps,  la  présentation  n'en  est  pas  soumise  à 
un  délai  fatal. 

Le  tuteur  qui,  à  raison  de  fonctions,  services  ou  missions,  qui  lui 
ont  été  confiés  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  en  a  obtenu  la  dé- 
cliarge,  peut  y  être  rappelé  à  l'expiration  de  ces  fonctions,  services 
ou  missions,  mais  seulement  sur  sa  demande  ou  celle  du  tuteur  qui 
l'a  remplacé  (art.  431). 

4<»  Incapacité.  De  même  que  la  qualité  de  membre  d'un  conseil 
de  famille  est  empêchée  par  l'interdiction  pour  état  habituel  de  dé- 
mence, imbécillité  ou  fureur,  de  même  la  survenance  de  cette  in- 
terdiction détruit,  dans  le  candidat  à  la  tutelle,  l'aptitude  à  cette 
tutelle  et  la  possibilité  de  la.  continuer  (Code  Nap.,  art.  442,  §  2). 

Le  tuteur  nommé  à  l'interdit  ne  devient  pas  de  plein  droit  tuteur 
de  celui  qui  se  trouvait  soumis  à  la  tutelle  de  l'interdit  *. 

1.  Dlcechel,  §  33  ;  Locré,  sur  Tart.  431. 

2.  Brauer,  sur  Tari.  510. 
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Mais  que  faut-il  dire  de  la  soumission  à  un  conseil  judiciaire?  La 
loi  a  oublié  de  mentionner  cette  incapacité,  ici,  à  côté  deFinler- 
dirîiim.  Cet  oubli  pourra  être  réparé,  par  Tapplication  de  Fart.  444, 
f|ui  ex.clut  de  la  tutelle  : 

!**  «  Les  gens  d'une  inconduite  notoire:  » 

2°  «  Ceux  dont  la  gestion  attesterait  Tincapacité.  » 

Si  la  question  n'est  pas  éludée,  en  fait,  par  ce  moyen  dé- 
I  un  nié,  si  elle  revient  en  droit  pur,  alors,  du  moins,  le  tuteur  sou- 
mis à  un  conseil  judiciaire  ne  pourra,  sans  l'assistance  de  ce  conseil, 
faire  pour  son  pupille  ce  qu'il  ne  pourrait  faire  pour  lui-même. 

[ïe  même,  aussi,  que  l'opposition  d'intérêts  résultant  du  proc«-s 
diHit  parle  l'art.  442,  §  4,  du  Gode  Napoléon,  empêche  de  siéger  au 
roustîil  de  famille,  de  même  elle  empêche  de  gérer  la  tutelle.. 

Les  inimitiés  sont  d'autant  plus  graves,  qu'elles  sont  entre  de-^ 
personnes  qui  avaient  plus  de  motife  d'amitié;  par  exemple,  enhv 
lîarents.  On  l'a  dit  :  quœque  inter  concordes  vincula  charitatis,  inter 
hifensos  incttamenta  irarum  ^, 

Le  droit  romain  admettait,  d'une  manière  générale,  l'incapacité 
fundée  sur  l'inimitié  entre  le  tuteur  et  le  pupille.  Cela  était  raison- 
nai de  dans  une  législation  qui  donnait  la  tutelle  légale  à  des  colla- 
h'raiix  agnats;  ceux-ci  pouvaient  fort  souvent  en  effet  être  ennemis 
lin  [>upille  :  Bara  est  concordia  fratrùm. 

\  liiez  nous,  la  tutelle  légale  n'appartient  qu'à  des  ascendants,  que 
la  loi  ne  peut  supposer  ennemis  de  leurs  descendants.  Quant  à  la  tu- 
lello  dative,  la  sagesse  du  choix  discrétionnaire  du  conseil  de  fa- 
irïllle  n'ira  pas  prendre  un  ennemi  pour  la  lui  confier.  Quant  à  la 
fr^i  amen  taire,  elle  suppose  la  réconciliation. 

Le  Code  n'a  donc  pas  posé  l'idée  générale  d'incapacité  pour  ini- 

|]  n'a  pas  non  plus  admis,  comme  la  novelle  72,  ch.  1,  2, 4,  et  la 
ii(i\elle  94,  préface,  que  la  seule  qualité  réciproque  de  créancier  et 
iW  débiteur  entre  le  candidat  à  la  tutelle  et  le  pupille,  existant  avant 
tu  ilélation,  dût  être  une  cause  d'exclusion  ;  ou  que,  si  elle  survient 
pcïidant  la  durée  de  la  tutelle,  elle  dût  donner  lieu  à  la  nomination 
d'un  curateur  ad  hoc. 

Mais  de  la  combinaison  de  ces  deux  causes,  en  les  restreignant. 
le^  icdacteurs  du  Code  ont  fait  une  incapacité  particulière,  dans 
[hypothèse  d'un  procès...  défini  dans  l'art.  442  m  fine  (bien  en- 
tejidu,  procès  pendant  lors  de  la  délation  de  la  tutelle)  *. 

1 .  D'Aguesseau,  affaire  Villaver. 

2.  UssaulxJL  3GT. 
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Par  la  même  raison  que  nous  avons  généralisée  tout  à  Tlieure, 
qui  rend  toute  inimitié  plus  grave  entre  parents  qu'entre  per- 
sonnes étrangères,  «  l'aigreur  qui  se  trouve  d'ordinaire  dans  les 
«  procès  entre  les  proches  semble  être  une  juste  peine  de  leurs  divi- 
«  siens  M  » 

Mais  voyons  bien  les  limites  de  Tincapacité. 

1*»  Procès  entre  le  mineur  et  le  candidat  à  la  tutelle,  dans  lequel 
Vétat,  la  fortune,  ou  une  partie  notable  des  biens  du  mineur,  sont 
(•.ompromis.  Le  tuteur  ne  soutiendra  pas  bien  le  procès  contre  lui- 
même. 

â'*  Même  procès  entre  le  mineur  et  les  père  et  mère  du  candidat  à 
la  tutelle.  La  loi  suppose  une  solidarité  de  haine.et  d'intérêt  avec 
les  père  et  mère  dont  ce  candidat  est  héritier  présomptif;  il  ne  sou- 
tiendra pas  bien  le  procès  du  mineur  contre  eux.  Ce  motif  est 
exprimé  dans  la  L.  23,  Code,  Beexcus.  tut. 

On  demande  s'il  faut  étendre  la  loi  au  cas  de  procès  entre  le 
mineur  et  d'autres  personnes  que  les  père  et  mère,  personnes  dont 
le  tuteur  serait, héritier  présomptif:  par  exemple,  son  aïeul,  son 
lils,  son  frère. 

Il  y  a  des  auteurs  qui  appliquent  Tarticle  a  simili^  ou  même  a 
fortiori^  dans  le  cas  du  fils.  C'est  assez  raisonnable.  Les  père  et  mère 
peuvent  n'être  mis  que  comme  exemples. 

Ces  auteurs  retendent  même  au  cas  de  procès  du  mineur  avec  le 
cx>n join  t  du  tu teur  *. 

Maintenant,  que  faudrait-il  dire  dans  une  hypothèse  inverse  de 
celle  que  prévoit  l'article?  savoir  : 

Procès  entre  le  tuteur  ou  ses  père  et  mère  (ou  autres  personnes 
proches  ci-dessus  désignées,  sauf  controverse)  d'une  part,  et  d'autre 
part  le  père  et  la  mère  du  pupille^  que  nous  supposons  avoir  été 
exemptés  de  la  tutelle,  ou  d'autres  personnes  dont  le  pupille  serait 
héritier  présomptif. 

Rien  dans  la  loi  n'indique  une  cause  d'incapacité.  Remarquez 
cependant  que  l'état  des  père  et  mère  est  l'état  du  mineur  par  con- 
séquence, et  que  leur  fortune  est  la  fortune  éventuelle  du  mineur 
fiéritier.  Donc  le  subrogé-tuteur  plaidera,  ou  même  la  démission 
du  tuteur  pourrait  être  convenable. 

Enfin  il  reste  une  explication  à  donner  : 

1.  -D'Aguesseau,  affaire  Monligny. 

2..Mallcvllb;  Delv.,  sur  Tari.  4  42;  Blœchel,  §  43;  Dur.,  III,  505,  Secus  De- 
mante:  il  appelle  le  subrogé  à  toulenir  le  procès. 
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La  loi  suppose  l'état,  la  capacité,  la  fortune  du  mineur,  engagi- 
dans  le  procès.  Quid^  dit-on,  si  c'était  l'état,  la  capacité,  la  fortune 
du  tuteur? 

Je  crois  que,  quand  on  dit  cela,  on  tombe  dans  une  inadver- 
tance. 

Et  d'abord,  quant  à  la  fortune,  il  faut  remarquer  que  celle  du 
mineur  ne  peut  pas  être  intéressée  sans  que  celle  de  la  partie  ad- 
verse, le  tuteur  (ou  les  autres  personnes  à  ajouter),  le  soit,  puis- 
que c'est  une  portion  de  richesse  qui  se  dispute  entre  les  deux 
parties. 

Et  si  c'est  la  capacité  ou  l'état  du  tuteur  (ou  des  personnes  à  ajou- 
ter) qui  sont  attaqués  par  le  mineur,  comme  le  mineur  ne  pourra 
faire  cela  qu'autant  qu'il  y  a  un  intérêt,  sa  fortune  se  trouve  éçja- 
lement  en  jeu,  d'une  manière  directe  ou  indirecte,  immédiate  ou 
médiate. 

M.  Duranton  n'aperçoit  pas  cette  corrélation.  Du  reste,  il  étend 
l'article. 

Toutefois  il  est  possible  que  l'intérêt  soit  notable  d'un  côté  et  nou 
de  l'autre,  dit  Demante. 

On  devra  éviter  cette  position,  en  ne  nommartt  pas,  ou  en  accep- 
tant la  démission  ^ 

Faut-il  ajouter  une  autre  cause  d'incapacité  :  l'inhabileté  résul- 
tant de  la  nature? 

La  loi  a  tort  d'appeler]  cela  toujours  exclusion.  Réservez  ce  mot 
pour  Vinfidélité  et  pour  l'incapacité  résultant  de  mauvaise  conduite. 

Inhabileté  constatée  par  une  gestion  précédente  quelconque,  de  tu- 
telle ou  autre,  ou  de  sa  fortune  (art.  444,  §  2).  Gela  pourrait  s'ap- 
pliquer au  faible  d'esprit,  des  talents  duquel  on  aurait  fait  une  pre- 
mière fois  l'épreuve. 

L'inhabileté  ne  résulterait  pas  nécessairement  de  la  simple  igno- 
rance :  Imperiti  litterarum  possunt  ad  admintstratwnem  suficere-. 

— Jusqu'à  quel  point  faut-il  appliquer  à  la  procédure  en  déclara- 
tion d'incapacité,  les  règles  de  la  procédure  en  destitution,  indi- 
(juées  dans  les  art.  446  et  suivants? 

La  loi  n'en  dit  rien;  et  ce  n'est  pas  étonnant,  d'abord,  si  l'inca- 
pacité existe  au  commencement  :  alors,  nous  l'avons  fait  observer, 
la  nomination  d'un  incapable  n'est  guère  probable. 

1.  Comp.  Paris,  (î  octobre  1809  (Sir,,  XII,  2  .  347),  II  y  a  un  certain  pouvoir 
diâcréUonnaire  du  jugo. 

2.  Inslil.,  g  8. 
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Au  surplus,  quand  le  conseil  de  famille  ferait  cette-nomination, 
il  est  encore  moins  probable  qu  il  la  ferait  à  l'unanimité.  La  forfai- 
ture ou  lextravagance  de  tous  les  membres,  et,  avant  tout,  du  juge 
<le  paix,  ne  doit  pas  facilement  être  présumée.  Alors  la  décision  non 
unanime  sera,  suivant  la  règle  ordinaire,  déférée  aux  tribunaux 
(Gode  de  proc,  art.  883). 

Que  si,  par  impossible,  la  décision  était  unanime,  je  ne  vois  pas 
bien  comment  un  autre  que  le  tuteur,  invoquant  lui-même  son  in- 
capacité, se  pourvoirait  contre  la  nomination. 

Mais  laissons  ce  débat,  peu  possible  en  pi^atique,  et  posons  la 
ifuestion  véritablement  pratique,  c'est-à-dire  la  question  du  moyen 
<ie  déclarer  l'incapacité  d'un  tuteur  légitime  ou  testamentaire,  ou 
l'incapacité  qui  survient  dans  un  tuteur  même  datif. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  nous  croyons  qu'il  faut  trouver,  dans  ce 
que  nous  dirons  plus  loin  sur  la  procédure  en  destitution,  réglée  par 
les  art.  446  à  449,  les  moyens  de  réclamer  cette  déclaration  d'inca- 
pacité, qui  peut  être  désagréable  au  tuteur. 

Enfin  5®  arrivons  à  Yindignité,  qui  vient  détruire  ou  l'aptitude  à 
prendre  l'exercice  d'une  tutelle,  ou  la  faculté  de  continuer  cet  exer- 
cice. C'est  surtout  pour  les  fonctions  de  la  tutelle,  que  l'immoralité 
ou  l'improbité  doivent  produire  l'indignité  ;  puisqu'il  s'agit,  pour  le 
tuteur,  de  diriger  la  moralité  ou  la  fortune  d'autrui. 

L'indignité  qui  produit  l'inaptitude  à  prendre  l'exercice  d'une 
tutelle,  a,  dans  la  loi,  le  nom  d'exclusion  (ce  mot  a  ainsi  un  sens  plus" 
restreint  que  dans  le  langage  ordinaire,  où  il  s'emploie  aussi  bien 
pour  exprimer  l'action  de  faire  sortir  d'une  fonction,  que  l'action 
(l'empêcher  d'y  entrer:  ici  c'est  l'action  d'empêcher  d'y  entrer).  En 
conséquence,  l'exclusion  s'applique  aux  tuteurs  légitimes  ou  testa- 
mentaires. C'est  pour  ceux-là  que  les  causes  d'exclusion  peuvent  dé- 
truire l'aptitude  donnée  par  la  loi  ou  par  le  testament,  en  créant 
une  incapacité  forcée,  fâcheuse  pour  la  réputation  de  celui  qui  est 
atteint. 

Quant  au  tuteur  datif,  la  question  ne  pourra  guère  se  présenter 
en  fait  :  le  bon  sens  du  conseil  évitera  de  choisir,  comme  candidat 
à  la  tutelle,  une  personne  condamnée  à  une  peine  afflictive  ou  in- 
famante (Code  Nap.,  art.  443),  ou  une  personne  dont  l'inconduite 
serait  notoire,  ou  dont  une  gestion  antérieure  attesterait  l'inhabi- 
leté ou  l'infidélité  (Code  Nap.,  art.  444).  Il  y  aura  donc  défaut  de  no- 
mination; il  n'y  aura  pas  besoin  déparier  d'exclusion.  Que  si,  par 
impossible,  le  conseil  de  famille  a  fait  cet  étrange  choix,  alors,  dans 
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le  cas  de  l'art.  443,  on  demandera  au  tribunaOa  nullité  d'une  no- 
mination illégale,  Pexclusion  ici  étant  de  plein  droit;  et,  dans  le  cas 
tk\  V'àvl.  444,  on  se  pourvoira  auprès  du  conseil  de  famille  mieux  Ih- 
fonné,  etis  s'il  persiste,  auprès  du  tribunal. 

Ajïiès  cette  observation  préliminaire,  voyons  les  causes  d'exclu- 
sion tlu  tuteur  légitime  ou  testamentaire. 
Les  causes  d'exclusion  sont  de  deux  sortes,  savoir  : 
i^  L(S  causes  d'exclusion  de  plein  droit  :  elles  font  l'objet  de 
V-àvi.  443: 

2"»  Les  causes  d'exclusion  en  connaissance  de  cause  :  elles  font  l'ob- 
jet  de  l'iirt.  444. 

1.  Cfffises  d'exclusion  de  plein  droit,  — Art.  443  :  «  La  condani- 
^  iialiiKj  à  une  peine  afflictive  ou  infamante  emporte  de  plein  droit 
u  lexi  lusion  de  la  tutelle.  » 

La  poîne  qui  serait  à  la  fois  afflictive  et  infamante  (Code  pén.. 
art.  7)  emporte  l'interdiction  légale  pendant  la  durée  delà  peine  (Co(ie 
péji..  iirL  29).  Le  condamné,  soumis  lui-même  à  la  tutelle,  ne  peui 
devenir  tuteur  pendant  cette  durée,  même  à  l'égard  de  ses  enfants. 
Aprrs  Texpiration  de  la  peine,  il  lui  reste  l'état  de  dégradation 
civique  (Gode  pén.,  art.  28)S  et  l'une  des  incapacités  produites  par 

la  dégradation  civique,  est  «  d'être  tuteur, si  ce  n'est  de 

ses  pi VI  près  enfants  et  sur  l'avis  conforme  de  la  famille  »  (Code  pén.. 
avt.  34.  §4). 

La  peine  peut  être  infamante  seulement  (Code  pén.,  art.  8).  Telle 
est  Va  dégradation  civique;  et  elle  accompagne  le  bannissement. 
qui  tsl  la  seconde  de  ces  peines  (Code  pén.,  art.  28).  Alors  la  même 
iiieapaiHté  de  tutelle  existe  (Code  pén.,  art.  34,  §  4). 

L'ai  1.  34,  §  4,  du  Code  pénal  est  venu,  comme  on  le  voit,  modi- 
iier  VàYi,  443  du  Code  Napoléon  :  celui-ci  prononçait  l'exclusion  de 
toute  tutelle;  le  Code  pénal  permet  au  condamné  (quand  il  n'e^t 
jjas  uu  n'est  plus  en  interdiction  légale)  la  tutelle  de  ses  enfan!.N 
sur  Tavis  conforme  de  sa  famille. 

Htjrs  ce  cas  d'exception,  la  cause  d'exclusion  opérant  de  plein 

droit,  le  conseil  de  famille  n'a  à  se  réunir  que  pour  vérifler  seule- 

II 10 lit  l'existence  de  cette  cause,  si  elle  est  contestée,  et,  sans  auti-c 

exiiiiieii,  nommer  un  autre  tuteur. 

A  Iv^xclusion  pour  peine  afflictive  et  infamante,  ou  pour  peine 

\,  Dli  moins  jusqu'à  la  réhablli talion,  qui  «  fait  cesser  pour  TaveDir,  dam  la 
p^iâunn»:  du  condamné,  toutes  les  incapacités  qui  résultaient  de  la  condamnatioD » 
(iûBlr,  criro.,  art.  634,  §  1). 


■> 
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seulement  iiii'ainante,  il  faut  ajouter,  d'après  le  Code  pénal,  la  con- 
damnation coiTectionnelleà  a  rinierdiction  à  temps  de  certains  droits 
civiques j  civils  ou  de  famille  »  (Code  pén.,  art.  9,  §  2). 

Suivant  l'art.  42,  §  6,  du  Code  pénal,  le  tribunal  correctionnel 
peut  comprendre,  parmi  les  conséquences  de  cette  peine,  «  la  dé- 
fense d  être  tuteur, si  ce  n'est  de  ses  enfants  et  sur  l'avis 

seulement  de  la  famille*.  » 

D'après  l'art.  43  du  Code  pénal,  «  les  tribunaux  ne  prononceront 
l'interdiction  mentionnée  dans  l'article  précédent,  que  lorsqu'elle 
aura  été  autorisée  ou  ordonnée  par  une  disposition  particulière  de 
la  loi  ))  (voy.  Code  pén.,  art.  401, 405, 406,  407, 408, 410,  etc.). 

Dans  Hiypothèse  de  l'art.  334,  c'est-à-dire  dans  le  délit  d'excita- 
tion  de  la  jeunesse  à  la  débauche,  le  pouvoir  discrétionnaire  ac- 
cordé au  conseil  de  famille  de  rendre  la  tutelle  aux  père  et  mère 
disparaît  :  l'art.  335,  §  1,  du  Code  pénal  interdit  les  coupables  de 
toute  tutelle  pendant  un  certain  nombre  d'années;  et  le  § 2  de  ce 
même  article  ôte  même  aux  père  et  mère  condamnés  la  puissance 
paternelle. 

II.  Causes  d'exclusion  en  connaissance  de  cause.  —  Art.  444  :  «  Sont 
«  aussi  exclus  de  la  tutelle 

«  1°  Les  gens  d'une  inconduite  notoire; 

a  2"*  Ceux  dont  la  gestion  attesterait  l'incapacité  ou  rintidélité.  * 

Nous  savons  que  le  mot  incapacité  est  ici  mal  à  propos  employé 
par  la  loi,  dans  le  sens  d'inhabileté^  résultant,  soit  de  la  paresse  ou 
mauvaise  conduite,  soit  de  la  faiblesse  de  l'intelligence. 

L'exclusion  peut  être  prononcée  même  contre  les  ascendants^. 

Art.  444,  §  1 .  Inconduite  notoire,  soi-t  sous  le  rapport  des  mœurs, 
soit  sous  le  rapport  du  soin  de  la  fortune. 

Ainsi,  prodigalité,  même  non  constatée  par  dation  d'un  conseil 
judiciaire. 

Notoire,  Ne  pourra-t-il  pas,  cependant,  y  avoir  lieu  à  enquête  sur 
la  notoriété  elle-même?  Non,  dit  Locré,  sur  l'art.  444.  Oui,  dit  un 
arrêt  d'Aix  du  24  aoiit'1809  (Sir.,  XIII,  2,  290).  Voy.  aussi  rcq. 
rej.,  12  mai  1830  (S.,  XXX,  1,  326).  L'effet  ne  peut  précéder  la  cause 
(le  tuteur  fera  bien  de  se  démettre  pour  éviter  l'enquête). 

1.  11  peut  y  joindre  la  défense  «  de  vote  et  de  suffrage  dans  les  délibération»  de 
famille  »  (Code  pén.,  art.  42,  $  S). 

Mais  il  peut  ne  prononcer  que  Tune  des  deux  défenses,  celle  d*êlre  lulcur  ^aca 
relie  d'être  membre  du  consei!,  ou  vice  versa. 

2.  Locré,  sur  l'a:!.  444;  Touiller,  II,  UC4  ;  Blœchcl,  §§  45  et  46;  JttnsprU' 
dence  du  Code  civil,  II,  p.  317. 
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Art.  444,  §  2.  Gestion  antérieure  de  tutelle,  ou  autre,  attestant 
l'iriiUlélitë. 

L exclusion  d'une  tutelle  eniporle-t-elle  lexclusion  de  tout^  les 
aulTDs,  comme  elle  emporte  exclusion  de  tout  conseil  de  famille 
(;nL445)? 

Pas  nécessairement  ^ 

Jusqu'à  quel  point  faut-il  appliquer  à  la  procédure  en  déclaration 
«TcKclusion,  les  règles  posées  pour  la  procédure  en  destitution  par 
Icv  art.  446  et  suivants? 

r,esera  au  conseil  de  famille,  convoqué  comme  il  est  dit  à  l'ar- 
tirl{^  446,  qu'appartiendra  la  prononciation  de  rexclu3ion  d'un 
lu  tour  légitime  ou  testamentaire. 

Le  tuteur  sera  entendu  ou  appelé. 

Nous  ne  voyons  pas  de  raison  de  ne  pas  appliquer  ces  points  à 

I  exclusion  comme  à  la  destitution.  Le  silence  des  art.  446  et  447 
ï*si  fondé  seulement  sur  ce  fait  :  qu'une  délibération  sur  Texclusion. 
f't  surtout  si  cette  exclusion  est  de  plein  droit,  entraîne  moins  dt* 
tU'IiaLs  qu'une  délibération  sur  la  destitution.  La  loi  n'a  doncinsisie 
ffiu*  sur  rhypothèse  de  la  destitution.  Au  surplus,  le  tuteur,  d'apn'^ 
Ir  §  U  de  l'art.  448,  peut  réclamer  quand  il  est  «  exclu  »,  aussi  bien 
qiu'  quand  il  est  «  destitué.  »  L'art.  448,  §  3,  suppose  donc  par  ce 
moi  «  exclu  »  le  renvoi  tacite  aux  art.  446  et  447,  pour  appliquer  le^ 
ivi^les  de  la  destitution  à  l'exclusion,  quand  le  fait  sur  lequel  on 
r:i lira  appuyée  a  été  contesté.  Et  remarquons,  notamment,  que  la 
convocation  du  conseil  par  les  parents  ou  alliés  du  mineur  (Code 
Nujï,^  art.  446,  §  2),  est  ici  d'autant  plus  nécessaire,  qu'au  moment 
tîr  l'ouverture  d'une  tutelle  légale  ou  testamentaire,  leur  vigilance. 
cil  demandant  l'exclusion,  supplée  à  l'inaction  du  subrogé,  qui  peut 

II  «Ire  pas  nommé. 

[/indignité  qui  produit  l'inaptitude  à  continuer  l'exercice  d'une 
luirlle,  prend  le  nom  de  destitution, 
La  destitution  est  possible  contre  tout 'tuteur,  même  contre  le 

La  destitution  est  encourue  de  plein  droit  par  les  mêmes  causes 
qiï*-  l'exclusion,  d'après  le  §  2  de  l'art.  443  du  Code  Napoléon. 

I^t,  d'après  l'art  444,  la  destitution  peut  être  encourue  en  connais- 
sHiice  de  cause,  pour  les  mêmes  motifs  aussi  que  l'exclusion. 

J.  Demante,  196  ^i^. 

;\  Toulouse,  18  mai  1830  (Sir.,  XXXII,  2,  470). 
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Mais,  comme  nous  l'avons  dit  ailleurs,  il  ne  faut  pas  donner  le 
nom  de  destitution  aux  cas  de  perte  ou  de  retrait  de  la  tutelle,  indi- 
<jués  dans  les  art.  393  et  39G  du  Code  Napoléon;  ni  nu' me  peul-etre 
aux  cas  indiqués  dans  l'art.  421. 

Bien  plus,  il  semblerait  que  le  mot  destitution  et  aussi  le  mot  exclu- 
sion ne  devraient  pas  s'appliquer  au  tuteur  dont  l'inhabileté  (que 
l'art.  444  appelle  mal  à  propos  incapacité)  viendrait  d'une  cause  in- 
volontaire, qui  ne  pourrait  aucunement  lui  être  imputée.  Zachariae, 
tout  en  appliquant  les  art.  446  et  suivants,  sur  la  procédure  à  suivre 
pour  la  destitution  du  tuteur,  fait  observer  (ju'il  s'agit  ici,  non  de 
le  destituer  pour  cause  d'indignité,  mais  de  lui  retirer,  pour  cause 
d'incapacité,  une  tutelle  qu'il  ne  peut  administrer. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  mot  destitution  est  employé,  dans  ce  cas,  par 
l'art.  444,  qui  ne  distingue  pas  les  causes  de  l'inhabileté  qu'il  appelle 
incapacité. 

Les  causes  de  destitution  ne  peuvent  pas  être  étendues  par  le 
pouvoir  discrétionnaire  du  conseil,  à  la  différence  des  excuses. 

Analysons  la  procédure  de  la  destitution  : 

((  Toutes  les  fois  qu'il  y  aura  lieu  à  une  destitution  de  tuteur, 
<(  elle  sera  prononcée  par  le  conseil  de  famille  »  (Code  Nap., 
art.  446,  §  1"). 

Le  conseil  peut  être  convoïjué  «  d'ollice  par  le  juge  de  paix  » 
(îbid.). 

Mais  il  peut  être  «  convoqué  à  la  diligence  du  subrogé-tuteur;  » 
et  le  juge  de  paix  devra  obtempérer  à  la  réquisition  de  ce  subrogé, 
qui  exerce  ainsi  sa  mission  spéciale  de  surveillant. 

En  outre,  le  juge  de  paix  «  ne  pourra  se  dispenser  de  faire  cette 
convocation  quand  elle  sera  formellement  requise  par  un  ou  plu- 
sieurs parents  ou  alliés  du  mineur,  au  degré  de  cousin  germain  Ou 
à  des  degrés  plus  proches.  » 

La  délibération  «  ne  pourra  être  prise  qu'après  avoir  entendu  ou 
appelé  le  tuteur  »  (Code  Nap.,  art.  447  in  fine).  Il  doit,  en  eftet,  être 
appelé  à  se  défendre  contre  une  inculpation  dirigée  au  détriment 
de  son  honneur  et  de  sa  réputation. 

C'est,  suivant  les  circonstances,  soit  à  la  diligence  du  juge  de  paix, 
soit  à  celle  de  la  personne  qui  poursuit  la  destitution  du  tuteur,  que 
ce  dernier  doit  être  appelé  (Locré,  sur  Tart.  447). 

Par  la  même  raison,  «la  décision  sera  motivée»  (Code  Nap., 
art.  447). 

La  décision  du  conseil  une  fois  rendue,  le  tuteur  peut  y  adhérer, 
et  alors  «  si  le  tuteur  adhère  à  la  délibération,  il  en  sera  fait  men- 
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tioîi  »  (Code  Nap.,  art.  418,  §  1).  Cette  mention,  contenue  au  |»ii> 
r.ès-verbal,  terminera  tout'  ;  Je  même  conseil  de  famille  noiniaerd 
le  tuteur  qui  doit  remplacer  le  tuteur  destitué;  et  «  le  nouveau  tu- 
teur entrera  au  plus  tùt  en  fonctions  »  (Code  Nap.,  art.  448,  §  i). 

Mais,  si  le  tuteur  destitué  n'adhère  pas,  s'il  déclare  protester.  al(>r< 
le  nouveau  tuteur  ne  doit-il  pas  de  même  être  nommé  de  suite,  jiour 
administrer,  au  moins  provisoirement,  jusqu'à  la  décision  judiciaiiv 
ultérieure  ?  La  défiance  contre  le  tuteur  destitué  ne  doit-elle  pas  du 
moins  permettre  au  conseil  d'ordonner  cette  administration  jirovi- 
soire  ? 

C'était  l'avis  de  Papinien  ^. 

Si  l'on  ne  croit  pas  que  le  nouveau  tuteur,  au  défaut  de  railhé- 
sîon  du  tuteur  destitué,  puisse  être  nommé  et  entrer  en  fonction^ 
provisoirement  parla  seule  di-cision  du  conseil,  si  l'on  entend  ainsi 
l'art.  448,  §  1,  ne  pourra-t-on  pas  du  moins  faire  autoriser  cette  ihh 
mination,  «  comme  aflaire  urjçente,  »  et  cette  administration  provi- 
soire ,  par  le  tribunal  ?  Lart.  449  n'est-il  pas  applicable  à  rei 
incident  de  protestation  simple,  comme  il  est  applicable  à  la  récla- 
mation formelle  portée  par  le  tuteur  destitué  devant  le  tribunal, 
ainsi  que  nous  allons  le  dire? 

Tout  cela  nous  paraît  devoir  être  admis.  Mais,  pour  vider  la  ques- 
tion de  destitution  au  principal,  du  moins,  l'art.  448  permettrait 
certainement  au  subrogé  tuteur,  si  le  tuteur  destitué  n'engage  pas  le 
débat  judiciaire  le  premier,  de  poursuivre  «  rhomologation  deladt'*- 
libération  devant  le  tribunal  de  première  instance,  qui  prononcera, 
sauf  l'appel,  a 

En  cas  de  négligence  du  subrogé,  un  des  membres  du  conseil  de 
famille  poursuivra  l'homologation  ^. 

Mais  sortons  de  la  supposition  du  premier  cas,  c'est-à-dire  de 
Tadhésion  du  tuteur  destitué  :  sortons  aussi  d^  la  supposition  du 
deuxième  cas,  c'est-à-dire  de  sa  protestation  simple,  sans  qu'il 
prenne  l'initiative  du  recours  devant  les  tribunaux. 

1.  Il  C8t  bon,  pour  plas  de  sûreté,  de  faire  signer  le  procès-verlMil  par  le  tateiir 
deslitud  (Looré,  sur  l'art.  448). 

Le  sUence  du  tuteur  présent  à  la  délibération  pourrait-il  Hre  regardé  comme  une 
adhésion?  Nous  le  pensons,  contrairement  à  Tavis  de  Zachariœ,  qui  invoque  U 
maxime  :  SHentium  non  est  consensus  si  lex  foqui  jubeat.  Notre  opinion,  que  noas 
fondons  sur  les  art.  438  et  448,  ainsi  que  surrinlérêt  du  mineur,  a  été  consacrée 
par  un  arrêt  de  Bruxelles  du  18  juillet  1810  (Sir.,  X,  H,  433). 

2.  InsUl.,  §  7,  De  suspectis  tutorîbut.  Gordien,  L.  7,  Cod.,  eo-Jem, 

0.  Argument  de  l'art.  887  du  Code  de  procéd.,  qui,  Je  crois,  a  modifié  ici  le  Code 
Napoléon.  Comp.  Orléans,  prairial  an  Xll  (Sir.,  VII,  2,  1243). 
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Kntions  clans  la  supposition  du  troisième  cas  :  c*cst-i-dire  du  re- 
tours direct  exercé  activement  par  le  tuteur  devant  le  tribunal 
(  outre  une  délibération  qui  lui  paraît  illégale  ou  injurieuse. 

Alors,  d'après  l'art.  448,  §  3,  «le  tuteur...  destitué  peut  lui-même, 
«  en  ce  cas,  assigner  le  subrogé-tuteur  pour  se  faire  déclarer  main- 
«  fenu  en  la  tutelle.  ;> 

L'art.  448  ne  distinguait  pas  si  la  délibération  élait  ou  non  una- 
nime :  nous  ne  pensons  pas  que,  dans  une  affaire  qui  intéresse  si 
étroitement  l'honneur  du  tuteur,  Fart.  883  du  Code  de  procédure 
soit  venu  réduire  son  recours  au  cas  seulement  où  la  délibération 
ii'est  pas  unanime. 

L'art.  448  nous  paraît  également  diriger  l'assignation  donnée 
P'àv  le  tuteur  destitué  contre  le  subrogé-tuteur;  nous  ne  pensons  pas 
quo  l'art.  883  lui  ait  ouvert,  dans  ce  cas  particulier,  «  le  droit  d'as- 
signer de  préférence  les  membres  qui  auront  été  d'avis  de  la  déli- 
bération. » 

«  Les  parents  ou  alliés  qui  auront  requis  la  convocation  pour- 
ront intervenir  dans  la  cause,  qui  sera  instruite  et  jugée  comme 
atlaire  urgente  »  (Code  Nap.,  art.  449).  Ce  droit  spécial  des  parents 
<ni  alliés  qui  auront  requis  la  convocation  est-il  étendu  par  l'art. 887 
<lu  Code  de  procédure  aux  membres  du  conseil?  La  question  peut 
iHvvi  controversée.  Nous  préférons  l'affirmative. 

Il  y  a  ici  deux  degrés  de  juridiction  (Code  Nap.,  art.  448;  Code 
4le  procéd. ,  art.  889). 

Du  reste,  l'affaire  est  jugée  comme  urgente  (Code  Nap.,  art.  449; 
Code  de  procéd.,  art.  884). 

Cependant  elle  est  sujette  à  homologation  (art.  448). 

Or.  ([uand  il  s'agit  d'une  délibération  sujette  à  homologation,  il 
y  a  lieu,  a^ant  de  la  prononcer,  à  communication  au  ministère 
public  el  à  rapport  (Code  procéd.,  art.  86  et  885). 

Les  art.  886  à  888  donnent  divers  détails  relativement  à  la  pour- 
suite en  homologation,  et  aux  oppositions  qu'elle  peut  susciter. 
Tout  cela  ne  contredit-il  pas  le  mot  affaires  urgentes  de  l'art.  449? 

Le  tuteur  qui  succombe  est  condamné  aux  frais  (art.  130  Code 
procéd.,  et  art.  441,  Code  Nap.,  par  argument). 

S'il  est  maintenu,  au  contraire,  les  opposants  paieront  les  frais, 
même  des  dommages-intérêts  peuiêtre;  et  quand  même  ils  ne  se- 
raient en  cause  que  par  le  subrogé.  Mais  ils  ne  les  paieront  pas 
nécessairement  (arg.  à  simili  de  l'art.  44i)  :  l'intérêt  du  mineur 
exige  qu'on  n'ait  pas  à  craindre  les  suites  d'un  excès  même  de  dili- 
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Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  rextinclion  des  ob1igaitou> 
du  tuteur  est  vrai  en  ce  qui  concerne  le  co-tuteur,  le  pro-tuteur,  et 
doit  être  applitiué  dans  certaine  mesure  aux  administrateurs  provi- 
soires, aux  tuteurs  ad  hoc,  au  conseil  de  tutelle,  enlin  au  subrogé- 
tuteur  et  au  curateur. 

La  subrogée  tutelle  cesse  en  même  temps  que  la  tutelle,  lorsque 
(^ette  dernière  prend  lin  d'une  manière  absolue  (art.  425).  Si,  au  con- 
traire, un  nouveau  tuteur  est  appelé  à  remplacer  Tancien,  le  su- 
brogé tuteur  conserve  ses  fonctions. 

Ses  fonctions  ne  finissent  donc  pas  avec  le  tuteur  comme  avec  la 
tutelle.  Est-ce  bien  logique?  lYavons-nous  pas  dit  qu'un  surveillant 
est  relatif  au  suneillé? 

Aussi,  quand  il  n'y  a  pas  mort,  majorité,  émancipation,  mais  chan- 
gement de  tuteur,  les  fonctions  du  subrogé- tuteur  sans  doute  ne 
finissent  pas  en  droit,  puisqu'au  contraire  il  doit  faire  pourvoir  au 
remplacement.  Mais  ne  peuvent-elles  pas  cesser  en  fait,  si  le  conseil 
croit  utile  de  nommer  un  autre  subrogé? 

Ainsi,  par  exemple,  le  conseil  ne  pourrait  donc  pas  nommer  un 
tuteur  dans  la  ligne  du  subrogé?  à  cause  de  Fart.  423?  celabomeraii 
son  choix  ? 

Le  droit  et  l'obligation  d'exercer  les  fonctions  de  subrogé-tuteur, 
s'éteignent  de  la  même  manière  que  le  droit  et  l'obligation  de  gérer 
la  tutelle. 

Le  tuteur  est  obligé  de  faire  les  diligences  nécessaires  pour  le  rem- 
placement du  subrogé-tuteur  décédé,  démissionnaire  ou  destitué 
(arg.  art.  421);  mais  il  n'est  point  autorisé  à  provoquer  sa  destitu- 
tion, et  ne  peut,  en  aucun  cas,  voter  dans  le  conseil  de  famille  con- 
voqué pour  délibérer  sur  cet  objet  (art.  426). 

Les  incapacités  forcées  sont  applicables  au  subrogé  (art.  426). 
L'incapacité  du  sexe  n'est  point  levée  pour  les  Sscendantes. 

Il  y  a  une  incapacité  de  plus,  résultant  de  ce  que  le  subrogé-tuteur 
ne  peut  être  pris  dans  la  ligne  à  laquelle  appartient  le  tuteur,  si  ce 
n'est  lorsqu'il  existe  deux  ou  plusieurs  frères  germains  du  mineur 
en  état  de  gérer  la  tutelle,  cas  auquel  Tun  des  frères  peut  être  tu- 
teur et  l'autre  subrogé-tuteur  (art.  423). 
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